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Exoneratie en conformiteit bij bestaande woningen 
De (on)mogelijkheid van een exoneratiebeding ten aanzien van conformiteit in de 
            koopovereenkomst voor een bestaande woning tussen een consument/verkoper en 
            een consument/koper. 
 
 
 
 
Inleiding 
 
Het kopen van een eigen woning is vrijwel altijd de grootste aankoop die een particulier in zijn 
leven doet.1 Veelal zal het een bestaande woning betreffen, die hij koopt van een andere 
particulier. Een bestaande woning kan worden gekwalificeerd als een gebruikte zaak. Tijdens dit 
gebruik kunnen gebreken zijn ontstaan, zichtbaar en onzichtbaar. Vaak ontdekt de koper die 
gebreken pas op het moment dat de overdracht al aan hem heeft plaatsgevonden. Kan hij de 
particuliere verkoper dan nog op die gebreken aanspreken?2  
 Het betreft hier veelal gelijkwaardige partijen, zowel in deskundigheid3 als in financiële 
draagkracht. Gesteld kan worden dat in deze omstandigheden een rechtvaardige risicoverdeling 
gepast is, maar wat is een rechtvaardige risicoverdeling? In dit verband kunnen onder meer de 
volgende vragen worden gesteld: mag een koper die na de overdracht gaat verbouwen en daarbij 
op niet eerder ontdekte of redelijkerwijs te ontdekken gebreken stuit, daar ongebreideld de 
verkoper op aanspreken; mag de verkoper de koper opzadelen met een enorm gebrek, dat, als 
het voor de koop door de verkoper zelf was ontdekt, een ernstige waardevermindering van de 
woning tot gevolg had gehad; en hoe moet worden omgegaan met minder ernstige gebreken, 
waar de koper niet op gerekend had? 
 De koopovereenkomst is geregeld in boek 7 van het Burgerlijk Wetboek (BW). Artikel 7:17 
lid 1 en 2 luiden: 
1.  De afgeleverde zaak moet aan de overeenkomst beantwoorden. 
2. Een zaak beantwoordt aan de overeenkomst indien zij, mede gelet op de aard van de zaak en de 
mededelingen die de verkoper over de zaak heeft gedaan, niet de eigenschappen bezit die de koper op 
grond van de overeenkomst mocht verwachten. De koper mag verwachten dat de zaak de eigenschappen 
bezit die voor een normaal gebruik daarvan nodig zijn en waarvan hij de aanwezigheid niet behoefde te 
betwijfelen, alsmede de eigenschappen die nodig zijn voor een bijzonder gebruik dat bij de overeenkomst 
is voorzien.  
                                                 
1 In navolging van Le Roy in zijn artikel ‘Tekortschieten remedies voor teleurgestelde kopers van  
woningen’ NTBR 2005, p. 249-261 zal de term “particulier” worden gebruikt waar consument bedoeld 
wordt. 
2 Dit onderzoek beperkt zich tot de verkoop door een particuliere verkoper aan een particuliere koper. 
3 Met deskundigheid wordt bedoeld op b.v. bouwkundig gebied, niet dat de verkoper het huis kent. Soms 
kan één der partijen wel deskundig zijn, dat zal nog uitvoerig aan de orde komen. 
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In dit artikel is de zogenaamde conformiteitsregel vastgelegd, waaruit tevens een risicoverdeling 
tussen koper en verkoper kan worden afgeleid. Artikel 7:17 BW is echter alleen voor de 
consumentenkoop dwingend recht.4 De koop van een bestaande woning tussen particulieren is 
geen consumentenkoop. Hij voldoet aan geen van de beide criteria, er is geen sprake van een 
roerende zaak en de verkoper is geen professioneel.5 In de koopovereenkomst mag dus bij 
partijafspraak een andere risicoverdeling worden vastgesteld.  
 In vrijwel alle in Nederland gebruikte koopovereenkomsten voor bestaande woningen is een 
beding opgenomen in de trant van: ‘koper aanvaardt de woning in de staat waarin deze zich ten 
tijde van het aangaan van deze overeenkomst bevindt, met zichtbare en onzichtbare gebreken’. 
Het betreft hier een exoneratiebeding ten aanzien van de conformiteitsverplichtingen van de 
verkoper op grond van artikel 7:17 BW. Er wordt immers een andere risicoverdeling 
vastgesteld, het risico wordt voornamelijk bij de koper neergelegd. De vraag die vervolgens rijst 
is of een zo vergaand exoneratiebeding in de koopovereenkomst redelijk en noodzakelijk is. 
Deze vraag is als volgt vertaald in de centrale onderzoeksvraag:  
In hoeverre biedt het opnemen van een exoneratiebeding ten aanzien van conformiteit in de 
koopovereenkomst een particuliere verkoper van een bestaande woning bescherming en in 
hoeverre is het redelijk dat hij er een beroep op doet, indien hij door de particuliere koper 
wordt aangesproken op non-conformiteit? 
Het zwaartepunt van dit onderzoek richt zich derhalve op de onderwerpen conformiteit en 
exoneratie bij de koop van een bestaande woning.  
 In hoofdstuk 1 wordt het onderwerp conformiteit behandeld. Onderzocht zal worden tot 
hoever de aansprakelijkheid van de verkoper op grond van de wet reikt. Hieruit kan worden 
afgeleid in hoeverre de verkoper behoefte aan een exoneratieclausule heeft. Aan een verkochte 
zaak kunnen verschillende soorten tekortkomingen kleven. Er kunnen rechtsgebreken zijn, bij 
voorbeeld privaatrechtelijke lasten en bestuursrechtelijke beperkingen, materiële gebreken, of er 
kan iets anders geleverd zijn dan verkocht. De ontwerpers van de wet hebben ervoor gekozen al 
deze gebreken in artikel 7:15 en 7:17 BW te regelen. Allereerst zal artikel 7:15 BW aan de orde 
komen, een artikel dat de risicoverdeling met betrekking tot niet materiële gebreken, zoals 
zakelijke rechten en publiekrechtelijke lasten en beperkingen regelt. De reikwijdte ten opzichte 
van artikel 7:17 BW en de mogelijkheden tot exoneratie zullen uitputtend worden behandeld. 
Hierna zal de aandacht volledig worden gericht op artikel 7:17 BW. Hierbij zal ook aandacht 
worden besteed aan de samenloop met dwaling. 
                                                 
4 Artikel 7:6 BW. 
5 Artikel 7:5 BW. 
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 In hoofdstuk 2 wordt de mogelijkheid tot exoneratie besproken. Eerst zullen de 
verschillende verschijningsvormen van een exoneratiebeding in het algemeen aan de orde 
komen: algemene voorwaarden, modelovereenkomsten en individueel beding. Vervolgens zal 
worden vastgesteld in welke vorm(en) de exoneratie in koopovereenkomsten voor bestaande 
woningen voorkomt. Aan de hand van jurisprudentie en literatuur zal nader worden ingegaan op 
de werking van een exoneratieclausule in de koopovereenkomst voor een bestaande woning. 
Onderzocht zal worden, wanneer een succesvol beroep kan worden gedaan op een 
exoneratiebeding. Daarbij komt aan de orde wanneer een beroep op een exoneratiebeding in 
strijd met de redelijkheid en billijkheid6 is. Vervolgens zal aandacht worden besteed aan de 
tegenhanger van de exoneratie, de garantie. Nagegaan wordt of in artikel 7:17 BW een 
hoofdverplichting is besloten met een dermate sterk garantie-element, dat deze een exoneratie 
kan uitschakelen. Ook wordt nog aandacht besteed aan de vraag of een beroep op dwaling kan 
worden uitgesloten. Tot slot worden de rechtsgevolgen besproken van een al dan niet geslaagd 
beroep op een exoneratie, met name of die rechtsgevolgen invloed hebben op de vraag of een 
exoneratie een rechtvaardige risicoverdeling tot stand kan brengen. 
 In hoofdstuk 3 zal een bestaand beding in een modelovereenkomst, waarin een 
risicoverdeling tot stand wordt gebracht, worden besproken. Gekozen is voor de NVM7-akte, 
omdat deze zeer gangbaar is en bovendien is opgesteld in samenwerking met twee 
consumentenorganisaties. In deze akte is een ‘garantie’beding opgenomen voor ‘normaal 
gebruik’ van de woning. De Hoge Raad heeft een uitspraak gedaan over de betekenis van dit 
‘normaal gebruik’. Deze uitspraak zal worden besproken. Aandacht zal worden besteed aan de 
vraag of in dit ‘normaal gebruik’ tevens de hoofdverplichting van artikel 7:17 BW kan worden 
gevonden. 
 In hoofdstuk 4 zal een rechtsvergelijking worden gemaakt met het Duitse recht. Voor het 
Duitse recht is gekozen, omdat beide rechtssystemen beïnvloed worden door het Europese recht. 
De implementatie van enige nieuwe Europese richtlijnen, waaronder richtlijn nr. 99/44/EG van 
het Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie8 met betrekking tot het kooprecht, is 
voor Duitsland aanleiding geweest tot een herziening van het Bürgerliches Gesetzbuch (BGB). 
In 2002, tien jaar na de Nederlandse herziening, is deze van kracht geworden. Bovendien heeft 
de Duitse wetgever inspiratie opgedaan uit het Nederlands Nieuw BW9. 
 In hoofdstuk 5, de conclusie, zal dit onderzoek uiteindelijk leiden tot beantwoording van de 
centrale rechtsvraag. Uit de in de voorgaande hoofdstukken gedane bevindingen zal vastgesteld 
                                                 
6 Artikel 6:2 en 6:248 BW. 
7 Nederlandse Vereniging van Makelaars. 
8 Richtlijn 99/44/EG (PbEG L 171). 
9 Smits 2002, p. 368-381. 
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worden of bij het gebruik van een exoneratiebeding een rechtvaardige risicoverdeling tot stand 
komt en zullen aanbevelingen worden gedaan, hoe dit kan worden bevorderd.  
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Hoofdstuk 1. Conformiteit 
 
 
1.1 Inleiding 
 
Het conformiteitsvereiste bepaalt in welke staat een verkoper een zaak moet overdragen.10 Het 
wordt geregeld in boek 7 van het nieuw BW,  in de artikelen 7:15 en 7:17.  
 Het oud BW kende het conformiteitsvereiste niet als zodanig. Er bestond een verborgen 
gebrekenregeling. Een beroep hierop was in vele gevallen niet mogelijk, omdat er een korte 
vervaltermijn aan was verbonden. Dit had tot gevolg dat kopers hun toevlucht zochten tot 
andere rechtsmiddelen om de verkoper op de geconstateerde gebreken te kunnen aanspreken. Er 
werd een beroep op dwaling gedaan of er werd een impliciete garantie aangenomen.11 Waar in 
het oude recht verschil was tussen species- en genuszaken12 en tussen een beschadigde en een 
weliswaar gebrekloze, maar andere zaak dan was overeengekomen, beoogt de nieuwe wet al die 
onderscheiden op te heffen.13  
 In dit hoofdstuk zal eerst artikel 7:15 BW uitputtend – inclusief mogelijkheid tot exoneratie 
– worden besproken. Vervolgens zal uitsluitend artikel 7:17 BW centraal staan. Getracht zal 
worden vast te stellen, wat het conformiteitsvereiste met betrekking tot een bestaande woning 
inhoudt. Het hoofdstuk zal afgesloten worden met een voorlopige conclusie.  
 
 
1.2 Artikel 7:15 
 
1.2.1 Reikwijdte 
Artikel 7:15 regelt de juridische conformiteit, de aansprakelijkheid voor en risicoverdeling van 
rechtsgebreken die aan de verkochte zaak kunnen kleven. Dat kunnen zakelijke rechten zijn, 
maar ook intellectuele eigendomsrechten en rechten uit overeenkomst, zoals huur. Het moet wel 
lasten en beperkingen betreffen die rusten op de zaak in het bijzonder, dus niet in het algemeen, 
zoals belastingen en retributies.14 Gezien de aard van die lasten en beperkingen zal artikel 7:15 
BW in de meeste gevallen betrekking hebben op onroerende zaken.  
                                                 
10 Na de levering is het risico voor nieuwe gebreken voor de koper (art. 7:10 BW). 
11 Zie: Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 362-371. 
12 de verborgen gebrekenregeling gold alleen voor specieszaken, zie Asser/Hijma 2001(5-I), nr. 362. 
13 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 118. 
14 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 113. 
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 Aanvankelijk was niet duidelijk of ook publiekrechtelijke lasten en beperkingen, zoals 
aanwijzingen, vorderingen en beperkingen, voortvloeiend uit een ruimtelijke plan onder de 
reikwijdte van artikel 7:15 BW vielen. De literatuur was verdeeld hierover. Zo was Hijma van 
mening dat alleen privaatrechtelijke lasten en rechten onder artikel 7:15 BW mochten vallen. 
Dit motiveerde hij door te stellen dat de verkoper geen invloed heeft op het vestigen van 
publiekrechtelijke lasten. Bovendien zijn zij door een gebrekkige en versnipperde registratie 
slecht kenbaar, ook voor de verkoper.15 Anderen waren van mening dat artikel 7:15 wel 
publiekrechtelijke gebreken besloeg, zij het die gebreken die aan de zaak in het bijzonder 
kleefden.16 Aan alle discussie is door de Hoge Raad een eind gemaakt in zijn arrest van 24 
februari 2004. In dit arrest stelt de Hoge Raad: ‘Voor het antwoord op de vraag of art. 7:15 van 
toepassing is, is immers bepalend of de lasten op het desbetreffende goed in het bijzonder rusten en niet 
of het gaat om lasten met een publiekrechtelijk karakter’.17 Artikel 7:15 behelst dus alle lasten die op 
een zaak in het bijzonder rusten, ongeacht de aard daarvan. In tegenstelling tot privaatrechtelijke 
lasten zal niet altijd duidelijk zijn of publiekrechtelijke lasten op een zaak in het bijzonder 
rusten. Zo kan een bestemmingsplan lasten op een woonwijk in zijn algemeenheid leggen, maar 
ook op één of meer percelen afzonderlijk. Dit zal per geval moeten worden vastgesteld.18
  
1.2.2 Vereisten en mogelijkheid tot exonereren lid 1 
Uit lid 1 volgt dat op de verkochte zaak alleen die lasten en beperkingen mogen rusten die de 
koper uitdrukkelijk heeft aanvaard. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat dit een verregaande 
mededelingsplicht voor de verkoper met zich meebrengt. Expliciet wordt gezegd dat ook lasten 
die uit de openbare registers kenbaar zijn, onder die mededelingsplicht vallen.19
 Wanneer heeft de koper uitdrukkelijk aanvaard? Lid 1 is van regelend recht. In de 
wetsgeschiedenis wordt nadrukkelijk gesteld dat lid 2 van dwingend recht is.20 A contrario 
geredeneerd mag dan gesteld worden dat lid 1, net als de rest van titel 1 van boek 7, op de 
consumentenkoop na, van regelend recht is. Dit gegeven speelt mee in de interpretatie van 
‘uitdrukkelijk aanvaard’. Hijma is van mening dat een uitdrukkelijke aanvaarding kan worden 
aangenomen, als eventuele lasten aan de koper voor het sluiten van de overeenkomst zijn 
medegedeeld. Hij bestrijdt dat iedere last expliciet moet worden aanvaard. Dit baseert hij op het 
                                                 
15 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 275-276. 
16 Heijman & Van Rossum 1992, p. 309-311; Huijgen 2003, p. 51-54. 
17 HR 24 februari 2004, NJ 2004, 635. Dit arrest wordt besproken in Van Velten 2006, p. 154.  
18 Noot van Kleijn (WMK) bij het bovengenoemde arrest. Zie ook de besproken jurisprudentie in Van 
Velten 2006, p. 154-155. 
19 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 113. 
20 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 116. 
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feit dat in het oorspronkelijke wetsontwerp ‘uitdrukkelijk of stilzwijgend’ stond.21 De term 
‘stilzwijgend’ is geschrapt, maar had zijns inziens betrekking op de vorm van de verklaring en 
niet op de inhoud. Dat deze nu niet meer in de wettekst voorkomt, staat niet in de weg aan het 
uitdrukkelijk aanvaarden van onbekende lasten.22 Mede in het licht van het regelend karakter 
van lid 1 is zijns inziens een algemene clausule als ‘met alle lusten en lasten’ voldoende, mits 
het eventueel bestaan van onbekende lasten ter sprake is gebracht en van de koper, in zijn 
hoedanigheid, verwacht mag worden dat hij begrepen heeft dat hij het risico daarvan draagt.23 
Een kanttekening moet geplaatst worden daar, waar de verkoper van de last op de hoogte is. Hij 
zal zich dan niet achter een algemene lusten-en-lastenclausule mogen verbergen. Zoals bij ieder 
exoneratiebeding staat de redelijkheid en billijkheid daaraan in de weg.24 De mening van 
Dammingh staat haaks op die van Hijma. Hij vindt dat iedere last bij name genoemd in de 
overeenkomst door de koper moet worden aanvaard. Ook hij realiseert zich dat lid 1 van 
regelend recht is, maar geeft aan dat een clausule waarin onbekende lasten worden aanvaard, in 
strijd met de redelijkheid en billijkheid zou komen.25
 Uit HR 27 februari 2004, NJ 2004, 635 blijkt dat het Hof26 in grote lijnen meegaat met de 
opvatting van Hijma. Het ging in dat arrest om ruilverkavelingsrente, waarvan de betaling 
overging op de koper. Deze last was niet als aanvaard in de koopovereenkomst opgenomen. Wel  
was er melding van gedaan in de verkoopbrochure, zij het tot een te laag bedrag. Het Hof ging 
uit van aanvaarding van de rente tot het in de brochure genoemde bedrag. Hoewel niet 
opgenomen in de schriftelijke overeenkomst, was de koper daarvan bij het tekenen van de 
overeenkomst op de hoogte. Het meerdere achtte het Hof echter niet als aanvaard. Ondanks een 
algemene clausule, waarin de koper verklaart het gekochte te aanvaarden, inclusief alle rechten 
en aanspraken, stelde het Hof dat dit niet voldoende was voor het bewust aanvaarden van 
onbekende lasten of beperkingen. Helaas is de Hoge Raad in zijn arrest in deze zaak op grond 
van artikel 81 RO niet op dit vraagstuk ingegaan. Kleijn bestrijdt het oordeel van het Hof fel in 
zijn noot bij dit arrest. Hij stelt, evenals Dammingh, dat een last alleen ‘uitdrukkelijk aanvaard’ 
is, wanneer deze expliciet in de koopovereenkomst is opgenomen. Dat was niet het geval en 
daarom moest  de verkoper zijns inziens voor de volledige rente instaan. 
 Uit dit alles kan de conclusie getrokken worden dat mede in het licht van het regelend 
karakter van lid 1 de opvattingen van Dammingh en Kleijn ten aanzien van de vraag van wat de 
                                                 
21 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 113. “Stilzwijgend” is later geschrapt Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 115. 
22 Hij noemt dat impliciet aanvaarden. 
23 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 278-279, in dezelfde zin Heijman & Van Rossum 1992, p. 312 en Huijgen 
2003, p. 55-56. 
24 Zie ook Kraan 1996, p. 279. 
25 Dammingh 2002, p. 209-210. Zie voor het in strijd met de redelijkheid en billijkheid zijn van 
exoneratiebedingen hoofdstuk 2. 
26 De Hoge Raad deed op grond van art. 81 RO geen uitspraak. 
 10 
koper uitdrukkelijk heeft aanvaard, te star zijn. Het Hof heeft een impliciete aanvaarding van 
een aan koper aantoonbaar bekende last als ‘uitdrukkelijk aanvaard’ bevonden. Een algemene 
lusten-en-lastenclausule is blijkbaar niet altijd voldoende. Het zal neerkomen op uitleggen van 
de overeenkomst, waarbij alle omstandigheden van het geval van belang zijn. Het is jammer dat 
de Hoge Raad in deze geen uitsluitsel heeft willen geven.27  
 Een andere situatie waarin gesteld kan worden dat de koper een last heeft aanvaard zonder 
dat deze in de overeenkomst als zodanig is opgenomen, is die, waarin de koper de last uit de 
feitelijke situatie kan afleiden. In de literatuur wordt wel gesteld dat de koper dan niet zonder 
meer kan aanvoeren dat hij de last niet heeft aanvaard.28 Verwezen wordt wel naar het 
Nijmeegse rioolwaterzuiveringsinstallatiearrest. In dit arrest ging het om een kettingbeding, 
tevens erfdienstbaarheid. De woning lag in de buurt van een rioolwaterzuiveringsinstallatie, 
hetgeen duidelijk zichtbaar was. Bovendien was de aanwezigheid ervan uitgebreid tijdens de 
bezichtiging ter sprake gekomen en deze bleek geen bezwaar voor de koper. Het kettingbeding 
hield in dat de eigenaar van de woning deze situatie moest gedogen zonder aanspraak te maken 
op schadevergoeding. Het feit dat de koper geen enkel bezwaar had geuit tegen de situatie zelf 
was aanleiding voor het Hof te oordelen dat: ‘aanvaarding van de villa met het kettingbeding en de 
erfdienstbaarheid geen wezenlijk zwaardere last voor Teering zou betekenen dan hij – onkundig van het 
bestaan daarvan – bij de aankoop op zich dacht te nemen’. De Hoge Raad vond dit oordeel ‘niet 
onbegrijpelijk en geen blijk geven van een onjuiste rechtsopvatting’. 29 In de literatuur wordt uit dit  
arrest de conclusie getrokken dat de koper een dergelijke last door wat hij gezien heeft, heeft 
aanvaard, zeker wanneer deze niet extra bezwarend is.30 Kraan beweert zelfs dat een 
erfdienstbaarheid die de feitelijke situatie niet anders maakt, geen last in de zin van artikel 7:15 
is.31
 Tot slot resten nog enige mogelijkheden om de aansprakelijkheid, volgend uit lid 1 van 
artikel 7:15 te exonereren. Hijma geeft aan dat, wanneer het feit dat lid 1 van regelend recht is 
ruim wordt uitgelegd, dit kan betekenen dat de koper aanspraak op alle rechtsgevolgen van 
artikel 7:15 lid 1, zoals ongedaanmaking van de last, ontbinding en schadevergoeding kunnen 
                                                 
27 De Advocaat-generaal stelt in zijn conclusie bij bovengenoemd arrest dat de beslissing van het Hof een 
aan de feitenrechter voorbehouden uitleg van de overeenkomst is, weliswaar slecht gemotiveerd, maar 
niet onbegrijpelijk. Waarom hij haar niet onbegrijpelijk vindt, motiveert hij helaas niet. 
28 Huijgen 2003, p. 57-58; Van Velten 2006, p. 153; Heijman & Van Rossum 1992, p. 313-314. Anders: 
Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 278 en Dammingh 2002, p. 208. 
29 HR 2 mei 1980, NJ 1981, 51. Dit arrest is echter onder het oude recht gewezen. 
30 Heijman & Van Rossum noemen situaties in strijd met het burenrecht: de boom of het raam te dicht bij 
de erfgrens. Schrijver dezes acht Heijman & Van Rossum te optimistisch met de gedachte dat de koper 
niet bij de bezichtiging het plan zal opvatten direct na de levering van de buren opheffing van de strijdige 
situatie te vorderen. Op deze problematiek zal bij de bespreking van lid 2 worden teruggekomen. 
31 Kraan 1996, p. 278. 
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worden ontzegd.32 Ook is een clausule denkbaar, waarin art. 7:15 lid 1 niet van toepassing 
wordt verklaard.33  
 
1.2.3 Vereisten en (on)mogelijkheid tot exonereren lid 2 
Lid 2 heeft betrekking op lasten en beperkingen die voor inschrijving in de openbare registers 
vatbaar zijn, ten tijde van het sluiten van de koopovereenkomst bestaan, maar nog niet 
ingeschreven zijn. Het kan gaan om tussen koop en levering ontstane rechten, door verjaring 
ontstane rechten en rechten of lasten die buiten de verkoper zijn ontstaan waarvan derden 
verzuimd hebben ze in te schrijven, zoals publiekrechtelijke lasten. Lid 2 is van dwingend recht 
en is daarom te beschouwen als een verfijning van lid 1 met betrekking tot lasten en 
beperkingen in die zin dat de wetgever voor in lid 2 bedoelde lasten de aansprakelijkheid bij de 
verkoper heeft willen leggen zonder dat hij deze kan uitsluiten.34 Uitgaande van het feit dat 
sprake is van een verfijning van lid 1, mag worden aangenomen dat die aansprakelijkheid niet 
geldt voor bij de koper bekende nog in te schrijven feiten die hij uitdrukkelijk heeft aanvaard.35
 Voor onbekende – ook bij de verkoper – inschrijfbare feiten ligt dus de aansprakelijkheid 
bij de verkoper. Dat is evident voor lasten die tussen koop en levering ontstaan en worden 
ingeschreven.36 Hijma merkt echter terecht op dat door de van kracht wording van artikel 7:3 
BW in dat geval de problemen veelal kunnen worden opgelost.37 De koper kan veel ellende 
voorkomen door de koopakte zo snel mogelijk te laten inschrijven, waarna dergelijke lasten niet 
meer tegen hem kunnen worden ingeroepen. De levering van de woning moet dan wel binnen 
zes maanden na de inschrijving plaats hebben, aangezien de inschrijving dan vervalt. 
 De vraag kan gesteld worden of lasten die na de levering worden ingeschreven, onder lid 2 
van artikel 7:15 vallen. Hijma en Huijgen antwoorden hier een stellig ‘nee’ op. Zij 
argumenteren dat in ieder geval voor die inschrijving de medewerking van de koper 
noodzakelijk is, die hier vaak op grond van de overeenkomst toe verplicht is. Hijma stelt dat 
deze lasten daarmee een obligatoir en niet een goederenrechtelijk karakter hebben en daarom 
                                                 
32 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 280. 
33 Schrijver dezes heeft dergelijke clausules in concept koopaktes voor onroerende zaken gezien. Helaas 
heeft zij niet kunnen achterhalen, of deze clausules in de definitieve koopakte gehandhaafd zijn of dat er 
rechtsgeschillen uit zijn voortgevloeid. 
34 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 116.  
35 Zie ook Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 283 en Heijman & Van Rossum 1992, p. 332 die dit ook afleiden 
uit de wetsgeschiedenis die spreekt over ‘lasten die de koper niet kende’. Parl. Gesch. Boek 7 1992, p. 
116. 
36 Zie Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 116, waar gesteld wordt dat de verkoper zich  daar slechts met grote 
moeite op een exoneratiebeding kan beroepen. 
37 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 283. 
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niet onder lid 2 vallen.38 Anderen stellen dat deze lasten wel onder lid 2 vallen, maar dat de 
verkoper er niet voor hoeft in te staan, omdat ze bij de koper bekend zijn.39  
 Er zijn echter ook bestaande lasten die na de levering kunnen worden ingeschreven die 
onbekend zijn bij de verkoper. Dat zijn lasten die ontstaan zijn door verjaring, en lasten die 
buiten de verkoper om zijn ontstaan. In het eerste geval gaat het meestal om erfdienstbaarheden, 
zoals het moeten gedogen van de in noot 30 genoemde boom of raam, die zich in strijd met het 
burenrecht te dichtbij de erfgrens bevinden. In principe vallen deze lasten onder de 
aansprakelijkheid van de verkoper van lid 2. De vraag is of een duidelijk uit de situatie af te 
leiden last als ‘aanvaard’ kan worden beschouwd. Wordt het rioolwaterzuiveringsinstallatie-
arrest gevolgd, dan mag gesteld worden dat, als de feitelijke situatie voor de koper een probleem 
vormt, van hem in alle redelijkheid mag worden verwacht dat hij dit ter sprake brengt. Is het ter 
sprake gekomen en heeft de koper verder niet geprotesteerd, dan mag aangenomen worden dat 
hij de last heeft aanvaard. Het rioolwaterzuiveringsinstallatie-arrest is echter gewezen onder het 
oude recht. Afgewacht zal moeten worden of dit arrest in het nieuwe recht zijn waarde houdt. 
Hierover kon geen bruikbare jurisprudentie worden gevonden.  
 In het tweede geval gaat het meestal om publiekrechtelijke lasten, die de overheid heeft 
verzuimd in te schrijven. In de meeste gevallen zullen die lasten echter bij de verkoper bekend 
zijn, omdat hij een beschikking heeft ontvangen. In de gevallen dat de verkoper van niets weet, 
mag gesteld worden dat voor de verkoper een, zoals deze in de wetsgeschiedenis genoemd 
wordt, ‘risicoaansprakelijkheid’ geldt. Voor de uit de feitelijke situatie af te leiden lasten geldt 
hetzelfde als hierboven opgemerkt over de door verjaring ontstane lasten. 
 
1.2.4 Samenvatting 
Artikel 7:15 is het juridisch conformiteitsartikel. Het regelt de aansprakelijkheid  met betrekking 
tot juridische gebreken, zowel privaat- als bestuursrechtelijk. Lid 1 is van regelend recht, maar 
de verkoper zal een eventueel exoneratiebeding – in de zin van dat de koper lasten aanvaardt –
nauwkeurig moeten formuleren, hetgeen echter ook weer niet betekent dat hij daarin iedere last 
stuk voor stuk bij name moet noemen. Hij kan aansprakelijkheid voor onbekende lasten 
uitsluiten, mits de koper daar duidelijk op is gewezen en ermee heeft ingestemd. Lid 2 is van 
dwingend recht en legt de aansprakelijkheid voor onbekende nog in te schrijven lasten bij de 
verkoper. Een vraag blijft hoe moet worden omgegaan met duidelijk uit de feitelijke situatie af 
te leiden lasten. Heeft de koper deze aanvaard, omdat hij niet heeft geprotesteerd? Onder het 
oude recht werd daarvan uitgegaan, naar het nieuwe recht is daar nog geen uitsluitsel over. 
                                                 
38 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 281. Huijgen 2003, p. 60. 
39 Heijman & Van Rossum 1992, p. 333 en Van Velten 2006, p. 154. 
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Geconcludeerd mag desondanks worden dat artikel 7:15 de koper een behoorlijke bescherming 
biedt, de verkoper heeft weinig mogelijkheid tot exoneratie.  
 
 
1.3 Artikel 7:17 
 
1.3.1 Aard van de verbintenis en reikwijdte 
Artikel 7:17 BW is een resultaatsverbintenis van de verkoper. Hijma spreekt van een kale 
resultaatsverbintenis of resultaatsverbintenis zonder primaire prestatieplicht.40 De verkoper is er 
verantwoordelijk voor dat de zaak aan de overeenkomst beantwoordt. In die zin wordt artikel 
7:17 BW ook wel een garantieverbintenis genoemd. Een garantieverbintenis kan echter 
inhouden, dat een beroep op overmacht wordt geblokkeerd, dat een tekortkoming in de 
nakoming altijd toerekenbaar is.41 Dat is niet zonder meer het geval bij artikel 7:17 BW.42 
Bovendien is het artikel  voor de koop van een woning van regelend recht (art. 7:6 jo. 7:5 BW). 
Dat zou kunnen betekenen dat de ‘garantie’ door middel van exoneratie tot nul gereduceerd kan 
worden.43 Schending van de conformiteitsverbintenis door de verkoper geeft de koper het recht 
op nakoming of ontbinding.44   
 Artikel 7:17 geeft een regeling voor feitelijke tekortkomingen, de wetsgeschiedenis spreekt 
van materiële gebreken.45 Dat houdt ieder verschil in tussen de zaak die het onderwerp van de 
overeenkomst uitmaakt en de afgeleverde zaak.46 Dat zijn in de eerste plaats materiële gebreken 
aan de zaak zelf. Het gekochte is beschadigd of ziet er anders uit. Ook kan het zijn dat een 
andere zaak wordt geleverd dan is overeengekomen.47 Daarnaast is er een restcategorie van 
juridische beperkingen die niet onder artikel 7:15 vallen. Dat kunnen juridische gebreken zijn, 
die niet op de zaak in het bijzonder rusten of feitelijke gebreken die bestaan in strijdigheid met 
overheidsregels. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat iedere klacht van de koper hetzij onder 
artikel 7:15, hetzij onder artikel 7:17 moet vallen48. Artikel 7:15 bestrijkt een afgebakend 
gebied, dat is besproken in § 1.2. Dat betekent dat een klacht van een koper met betrekking tot 
beperkingen die daar niet onder vallen onder de vigeur van artikel 7:17 moeten vallen. Zo stelt 
                                                 
40 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 328. 
41 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 438. Zie over garanties hoofdstuk 2 , § 2.6 e.v. 
42 Zie § 1.3.9. 
43 Of in art. 7:17 BW een impliciete garantieverbintenis kan worden gelezen, die een exoneratie wel kan 
ecarteren, zal in hoofdstuk 2 uitgebreid aan de orde komen. 
44 Hierop wordt in § 1.3.8 nader teruggekomen. 
45 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 118. 
46 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 118. 
47 Dat zal in de onderhavige materie, bestaande woningen, niet voorkomen, hooguit in details en wordt 
hier verder buiten beschouwing gelaten. 
48 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 113. 
 14 
de minister in MvA II dat het niet voldoen aan overheidseisen – bij voorbeeld de 
bouwvergunning – een gebrek in de zin van artikel 7:17 is.49 In een uitspraak van de rechtbank 
in Zutphen werd onderscheid gemaakt – met betrekking tot een verhuurd pand – tussen het 
belast zijn met een  huurcontract, dat zoals ook besproken in § 1.2.1 onder artikel 7:15 valt, en 
de bepalingen van het huurcontract zelf. Gebreken die daaruit volgen – het ging hier om een 
lagere huuropbrengst dan verwacht – werden als feitelijke gebreken gezien, die vallen onder 
artikel 7:17.50 Hijma stelde aanvankelijk, dat alle privaatrechtelijke beperkingen onder artikel 
7:15 vallen en alle publiekrechtelijke, onder artikel 7:17.51 Hoewel de Hoge Raad heeft bepaald 
dat een groot deel van de publiekrechtelijk beperkingen wel onder artikel 7:15 vallen52, geldt 
dat nog wel voor de restcategorie.53  
 Paquay formuleert de reikwijdte van artikel 7:17 als volgt: ‘de (on)deugdelijkheid’ (in de 
zin van artikel 7:17)54 ‘wordt bepaald door het al dan niet ontbreken van de materiële en 
functionele hoedanigheid, die de koper op grond van de overeenkomst mocht verwachten’. Hij 
duidt dat kort aan als het ‘nut’ dat uit de overeenkomst mag worden verwacht.55 Geconcludeerd 
kan worden dat onder artikel 7:17 alle klachten van de koper vallen met betrekking tot het nut of 
plezier dat de koper mocht verwachten van het gekochte voor zover zij niet onder artikel 7:15 
vallen. Nu afgebakend is om welk soort gebreken het in artikel 7:17 gaat, zal nu de inhoud 
worden besproken. In welke gevallen is het gebrek zo ernstig dat de gekochte woning niet meer 
aan de overeenkomst beantwoordt?  
 
1.3.2 Wat mag de koper verwachten 
De uitgangspunten van wat de koper mag verwachten zijn te vinden in lid 2 van artikel 7:17. 
Dat zijn: 
1. de aard van de zaak. 
2. de mededelingen van de verkoper 
3. eigenschappen, geschikt voor normaal gebruik 
4. waarvan de koper de aanwezigheid niet behoeft te betwijfelen. 
Daarnaast wordt nog genoemd een bijzonder gebruik, zoals bij de koop is voorzien. De vier 
criteria tezamen geven aan waarop de koper zijn verwachtingen moet/mag baseren. 
 
                                                 
49 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 126.  
50 Rechtbank Zutphen, 15 december 2005, NJF 2005, 82. Zie ook Van Velten 2006, p. 156.  
51Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 326. 
52 Zie § 1.2.1. 
53 Zie ook: Huijgen 2003, p. 67-68. 
54 Toevoeging schrijver dezes. 
55 Paquay 1992, p. 125. 
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De aard van de zaak 
Het maakt voor de verwachtingen van de koper verschil of een zaak nieuw is of gebruikt, een 
merkartikel of zichtbaar beschadigd.56 Een bestaande woning is een gebruikte zaak. Dat 
betekent dat een koper niet een perfectie als bij een nieuwbouw woning mag verwachten. Een 
koper zal vrijwel altijd de woning bezichtigen alvorens tot koop over te gaan. Hij krijgt dan een 
algemene indruk van de aard van de zaak, dat wil zeggen staat van onderhoud, waarop hij zijn 
verwachtingen zal moeten baseren. 
 In een uitspraak van de rechtbank Arnhem wordt redelijk verwoord wat de koper mag 
verwachten: ‘Niet elke onvolkomenheid aan de woning levert non-conformiteit op; de koper moet, 
afhankelijk van de ouderdom en de prijs van het huis, tot op zekere hoogte rekening houden met te 
verrichten onderhoud en aanpassing aan de eisen van de tijd’.57  In een jaren dertig huis mag de koper 
eerder gebreken –  bij voorbeeld aan vervanging toe zijnde bedradingen en/of leidingen –  
verwachten dan in een recente woning. Tevens is een huis, naarmate het ouder wordt, 
voortdurend onderhevig aan onderhoud. Ook vlak na levering kan er iets voor het eerst kapot 
gaan.58  
De mededelingen van de verkoper 
Van invloed op wat de koper mag verwachten, is wat de verkoper weet of behoort te weten over 
het gebruik van de zaak die de koper voor ogen heeft en diens overige bedoelingen.59 De 
verkoper zal daar met wat hij meedeelt, rekening moeten houden. Hij kan door zijn 
mededelingen de verwachtingen van de koper verregaand beïnvloeden. Uit de wetsgeschiedenis 
blijkt dat bij voorbeeld met betrekking tot een incourante tweedehands zaak – dus ook een 
slecht onderhouden zeer oud huis60 – de verkoper zelfs zou mogen stellen dat hij de 
eigenschappen ervan niet kent en hij voor gebreken niet instaat.61 Aangezien de koper zijn 
verwachtingen mag baseren op de mededelingen van de verkoper, moet deze die mededelingen 
wel gestand doen. Hijma nuanceert dat enigszins door onderscheid te maken in verschillende 
soorten mededelingen: algemene aanprijzingen, serieuze mededelingen en toezeggingen of 
garanties.62 Bij algemene aanprijzingen moet worden gedacht aan ‘perfect onderhouden’ of 
‘nog originele details’. Dan kan een bezichtiging ook verhelderend werken. Anders ligt het met 
                                                 
56 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 121.  
57 Rb. Arnhem 4 december 1997, NJ kort 1998, 22. Zie ook Asser/Hijma 2001, (5-I), nr. 346d. 
58 Artikel 7:10 BW bepaalt dat het risico bij (af)levering overgaat op de koper. 
59 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 118. 
60 Toevoeging schrijver dezes. 
61 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 121. Deze onbekendheid moet uiteraard wel op waarheid berusten. 
Bongard & Van Wechem relativeren dit door te stellen dat een koper ondanks de mededeling van de 
verkoper o.g.v. objectieve omstandigheden toch een gerechtvaardigd verwachtingspatroon kan hebben. 
Bongard & Van Wechem 1995, p. 117. 
62 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 338. Zie over toezeggingen en garanties hoofdstuk 2. 
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serieuze mededelingen of antwoorden op door de koper gestelde vragen. Daar mag de koper op 
afgaan en de verkoper aan houden.63  
 De koper moet dus zijn verwachtingen afleiden uit de aard van de zaak en de mededelingen 
van de verkoper. Aangezien beide bij de onderhandelingen voor de koop naar voren komen, kan 
de koper dat tot uiting trachten te brengen in de prijs.64 De betaalde prijs bepaalt dan mede wat 
de koper mocht verwachten. Paquay ziet hierin het gevaar dat hier een  iustum pretiumregel 
wordt geïntroduceerd.65 Het Nederlandse recht wijst de iustum pretiumleer af.66 Door de prijs 
mee te wegen in het verwachtingspatroon kan de rechter – het zij Paquay toegegeven – zich op 
een hellend vlak begeven. Desalniettemin kan de betaalde prijs –  met name een lage prijs –  een 
aanknooppunt zijn voor de rechter in de buitengewoon ingewikkelde conformiteitsprocedures. 
Normaal gebruik  
Dit criterium is moeilijker te analyseren. De wetsgeschiedenis zwijgt erover. Er is wel een ruime 
jurisprudentie, maar deze is in de meeste gevallen gevormd naar aanleiding van artikel 5.3 van 
de veel gebruikte NVM-koopakte. Deze kent namelijk een beding, inhoudende dat voor normaal 
gebruik wordt ingestaan. Het criterium ‘normaal gebruik’ zal daarom in hoofdstuk 3 nader 
worden besproken, waar het vergeleken zal worden met het voornoemde beding. Opgemerkt 
wordt wel alvast dat ‘normaal gebruik’ in de zin van artikel 7:17 BW gezien moet worden als 
een aspect in het meer omvattende begrip dat het gekochte aan de overeenkomst moet 
beantwoorden.67 Zo bepaalde de Hoge Raad dat een huis dat in strijd met bouwvoorschriften en 
-vergunning was verbouwd, maar waarin normaal gewoond kon worden zonder zichtbare 
gebreken, niet voldeed aan de conformiteitseis: ‘De conformiteitseis van art. 7:17 BW brengt mee 
dat de koper van een woning in beginsel, behoudens anders-luidende afspraken, ervan mag uitgaan dat de 
bouw van de woning of een verbouwing destijds is geschied met inachtneming van de op dat moment 
geldende voorschriften, ook als die voorschriften niet direct betrekking hebben op gebruiksbepalende 
eigenschappen of veiligheidsaspecten van de woning.’68 In de literatuur wordt wel beweerd dat de 
Hoge Raad tot die uitspraak kwam op grond van lid 3 van artikel 7:17 BW.69 De minister stelt 
echter in zijn memorie van antwoord bij het wetsvoorstel inzake lid 2 dat een zaak niet aan de 
overeenkomst beantwoordt, indien hij niet beantwoordt aan de ter plaatse geldende 
                                                 
63 HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 (Baris-Riezenkamp) en Rb Arnhem 4 december 1997, Njkort 
1998, 22. 
64 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 121. 
65 Paquay 1992, p. 150 m.b.t. het Engelse recht, merkwaardigerwijze ziet hij het probleem niet in het 
Nederlandse recht. 
66 Hesselink 2004, p. 51-80. 
67 Zie ook  Rb Arnhem 4 mei 2005, LJN: AT6059, Rechtbank Arnhem, 110797, www.rechtspraak.nl. 
68 HR 25 februari 2005, LJN AR5383, Hoge Raad, C03/303HR, www.rechtspraak.nl (Fabels- 
Meenderink). 
69 Strikwerda in zijn conclusie bij het arrest; Dammingh 2005, p. 627. 
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voorschriften. Als voorbeeld noemt hij ‘met name’ veiligheidsvoorschriften, dat hoeft echter 
niet te betekenen dat hij het vereiste tot die voorschriften wil beperken.70
 Zowel Hijma als Tjittes zien ‘normaal gebruik’ als een objectieve norm binnen het 
subjectieve conformiteitsbegrip.71 Het gaat niet om wat voor de koper als normaal gebruik 
geldt, maar wat naar algemene maatstaven als normaal gebruik wordt beschouwd. Tjittes stelt 
ook dat de bepaling, wat normaal gebruik is, niet is los te zien van de andere drie criteria en de 
hoedanigheid van de partijen. Het maakt verschil of de koper zelf in de woning gaat wonen of 
dat hij als projectontwikkelaar de woning wil verbouwen, splitsen en doorverkopen.72 Bij de 
koop van een woning door een particulier is ‘normaal gebruik’ – zo kan geconcludeerd worden 
– dat de koper er op een normale wijze in kan wonen.73 Hijma stelt dat het begrip ruim moet 
worden uitgelegd. Hij geeft als voorbeeld de keukentafel waar je normaliter aan zit, maar waar 
je voor bepaalde klusjes ook op moet kunnen staan. Zowel Hijma als Tjittes ziet dit derde 
uitgangspunt, normaal gebruik, in direct verband met het vierde: de eigenschappen, waarvan de 
koper de aanwezigheid niet hoeft te betwijfelen. Uit dit criterium kan een onderzoeksplicht voor 
de koper volgen.74   
 
1.3.3 Onderzoek door de koper 
Lid 2 van artikel 7:17 bepaalt dat de zaak de eigenschappen moet bezitten, waarvan de koper de 
aanwezigheid niet behoeft te betwijfelen. De minister vermeldde in de MvA II bij het 
wetsvoorstel dat dit een onderzoeksplicht impliceert, afhankelijk van de aard van de zaak en de 
hoedanigheid van partijen.75 Zo zal voor een nieuwe zaak, in een winkel gekocht, niet direct een 
onderzoeksplicht bestaan, voor de hier onderzochte koop van een bestaande woning wel. Op een 
professionele koper die koopt van een particuliere verkoper zal een zwaardere onderzoeksplicht 
rusten dan in de omgekeerde situatie. Het woord ‘plicht’ moet echter genuanceerd worden. Het 
is geen plicht in de zin van een verbintenis. Als de koper deze ‘plicht’ verzaakt, zal hij echter 
zijn rechtspositie ondergraven, wanneer hij de verkoper wil aanspreken op een aan het gekochte 
geconstateerd gebrek, dat hij, alle omstandigheden in aanmerking genomen, had kunnen 
verwachten. Hijma spreekt daarom liever van een ‘Obliegenheit’ dan van een plicht.76 Er moet 
                                                 
70 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 126. 
71 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 345. Tjittes 1994, p. 168.  
72 Het voorbeeld van Tjittes is door schrijver dezes omgezet naar de koop van een woning. 
73 De Hoge Raad heeft de term ‘normaal gebruik’ – zij het genoemd in een contractueel beding – nader 
ingevuld. Zie hiervoor hoofdstuk 3. 
74 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 125. 
75 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 125 
76 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 337. 
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zijns inziens echter wel een duidelijke reden tot twijfel zijn, er moet een aanwijzing zijn 
(gebruikte zaak, mededeling verkoper77) dat iets niet in orde is.78
 Met de implementatie van richtlijn 99/44/EG van het Europese Parlement en de Raad van 
de Europese Unie79 is een nieuw lid 5 aan artikel 7:17 toegevoegd. Hierin wordt bepaald dat de 
koper de verkoper niet kan aanspreken voor een gebrek dat hij kende of redelijkerwijs kon  
kennen. Volgens de Memorie van Toelichting impliceert het redelijkerwijs kunnen kennen 
echter geen onderzoeksplicht. Het gaat hier om duidelijk zichtbare gebreken die de koper niet 
ontgaan kunnen zijn.80 De  Memorie van Toelichting gaat echter verder: hoewel met betrekking 
tot lid 5 van artikel 7:17 geen onderzoeksplicht bestaat, ligt dit met betrekking tot lid 2 anders. 
Onderzoek kan mede bepalen wat de koper mag verwachten.81 Dit kan als volgt uitgelegd 
worden: hiervoor werd al aangegeven dat al naar gelang de ouderdom en/of staat van onderhoud 
de koper het één en ander aan gebreken mag verwachten. Voor het aannemen van een 
onderzoeksplicht moet de koper aan de aanwezigheid van bepaalde eigenschappen twijfelen. 
Doet hij onderzoek naar die eigenschappen, dan zal hij vaststellen – voor zover hij en/of een 
door hem ingeschakelde bouwkundige dat kan82 – of er al of niet gebreken zijn. Over 
aangetroffen gebreken kan hij onderhandelen. Voor zover geen gebreken geconstateerd zijn, 
mag hij verwachten dat ze er niet zijn. Blijken ze er toch te zijn, dan is sprake van non-
conformiteit. In dat geval kan de koper echter ook een beroep op dwaling doen. 
 
1.3.4 Conformiteit versus dwaling 
Een beroep op dwaling onderscheidt zich van een beroep op non-conformiteit dat in het eerste 
geval niet vereist is dat een non-conforme zaak is geleverd. De zaak kan zelfs aan de 
overeenkomst beantwoorden, maar er is sprake van een wilsgebrek bij de koper: hij heeft zich 
een onjuiste voorstelling van zaken gemaakt en bij een juiste voorstelling was hij niet of onder 
andere condities tot koop overgegaan.83 Wat de koper mag verwachten wordt dus bij een beroep 
op dwaling op een meer subjectieve wijze benaderd. In het oude recht werd bij een verborgen 
gebrek veelal een beroep gedaan op dwaling. De verborgen gebrekenregeling die gold ten 
                                                 
77 Over (on)bekendheidsverklaringen van de verkoper in overeenkomsten, met name met betrekking tot 
bestaande woningen bestaan literatuur en jurisprudentie. Deze zullen in hoofdstuk 3 worden besproken. 
78 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 346. 
79 Richtlijn nr. 99/44/EG (PbEG L 171). 
80 Kamerstukken II 2000/01, 27 809, nr. 3, p. 18 
81 Kamerstukken II 2000/01, 27 809, nr. 3, p. 24. Zie ook Tjittes 2007, p. 18. 
82 Niet van de koper kan worden gevergd of zal hem worden toegestaan dakplaten weg te breken, 
schroevendraaiers in eventuele rotte kozijnen te steken of in ontoegankelijke kruipruimtes naar rotte 
vloerbalken te zoeken. Het inschakelen van een deskundige kan wel met zich meebrengen dat aan het 
kunnen ontdekken en het verwachtingspatroon hogere eisen worden gesteld. Zie voor het toerekenen van 
deskundigheid aan een partij § 1.3.6.4. 
83 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 225. 
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aanzien van specieszaken (b.v. een woning) derogeerde aan de mogelijkheid een beroep te doen 
op wanprestatie. Vaak moest daarom – de verborgen gebrekenregeling kende slechts een korte 
klachttermijn – een toevlucht gezocht worden tot een beroep op dwaling.84 Artikel 7:17 BW 
kent ruimere termijnen.85 Het rechtsgevolg van een beroep op dwaling is vernietiging (art. 6:228 
BW) of aanpassing van de overeenkomst, waarbij het nadeel wordt opgeheven (art. 6:230 BW).  
 Lid 2 van artikel 6:228 BW bepaalt dat de dwaling onder sommige omstandigheden voor 
rekening van de koper blijft. Dat is met name het geval, wanneer hij de dwaling aan zichzelf 
heeft te wijten, omdat hij geen onderzoek heeft gedaan. De Hoge Raad heeft weliswaar gesteld 
dat een onvoorzichtige koper in bescherming moet worden genomen: ‘Of van de koper van een 
tweedehands auto moet worden gevergd dat hij de auto door een deskundige laat onderzoeken alvorens 
tot aankoop over te gaan, hangt af van de omstandigheden van het geval. Anders dan het hof 
klaarblijkelijk heeft aangenomen, breng het enkele feit dat de koper ondeskundig is niet mee dat hij, op 
straffe van verlies van het recht zich op dwaling te beroepen, verplicht is een dergelijk onderzoek te 
verrichten.’ Hij doet deze uitspraak altijd86 in het kader van een verzwijging door de verkoper: 
‘(…) dat die regel juist ertoe strekt ook aan een onvoorzichtige koper bescherming te bieden tegen de 
nadelige gevolgen van dwaling veroorzaakt door het verzwijgen van relevante gegevens.’ 87
 Reeds was gesteld dat de koper ook met het oog op non-conformiteit een onderzoeks’plicht’ 
heeft met betrekking tot de eigenschappen, waarvan hij de aanwezigheid moet betwijfelen, dat 
wil zeggen te verwachten gebreken. Voor zover lopen het conformiteits- en dwalingsleerstuk 
gelijk. Waar beide leerstukken een andere invulling kunnen vinden is, wanneer sprake is van 
voor de koper niet kenbare gebreken. Is een niet kenbaar gebrek voor de koper ook niet te 
verwachten, is er geen probleem. Er is sprake van ‘gewoon’ non-conformiteit. De koper hoefde 
– anders dan in het geval van dwaling – zelfs geen onderzoek te doen. Anders kan het zijn met 
een gebrek dat de koper mocht verwachten, maar voor hem niet kenbaar is.88 In dat geval kan de 
koper, als hij onderzoek heeft gedaan, in ieder geval een beroep doen op dwaling. Nogmaals 
wordt hier echter gesteld – mede in het licht van de genoemde parlementaire geschiedenis89 – 
dat dan toch ook sprake is van non-conformiteit en dat een beroep op dwaling slechts een 
alternatief is: de koper twijfelt of een gebrek aanwezig is, doet er onderzoek naar, constateert 
geen gebrek en mag verwachten dat het ook niet aanwezig is. Een bevestiging van die stelling 
                                                 
84 Van Rossum 1991, p. 99 en Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 365. 
85 Art. 7:23 stelt de aanvang van de klachttermijn op het moment dat een gebrek redelijkerwijs ontdekt 
kan worden. 
86 Er konden geen uitspraken gevonden worden, waar de Hoge Raad dit in ander verband stelde. 
87 Cursivering schrijver dezes. HR 21 november 1991, NJ 1991, 251 (Van Geest-Nederlof). Zie ook het in  
de volgende paragraaf besproken arrest Offringa-Vinck (HR 10 april 1998, NJ 1998, 666). 
88 binnen de grenzen van de mogelijkheid tot onderzoek. 
89 ‘Onderzoek kan mede bepalen wat de koper mag verwachten’ zie noot: 81. 
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kan gevonden worden in het arrest van den Broek-Van Dael.90 In dit arrest had het Hof gesteld 
dat de koper – hij had diverse deskundigen ingeschakeld – mocht verwachten dat er een 
vochtprobleem was. De niet zichtbare schimmelvorming had hij echter niet hoeven te 
verwachten.91
 
1.3.5 De mededelingsplicht van de verkoper 
Moet de verkoper hem bekende gebreken, ook als ze naar de aard van de zaak te verwachten  
zijn, melden aan de koper? Een mededelingsplicht voor de verkoper volgt niet direct uit de wet. 
Een aanwijzing kan gevonden worden in de laatste zin van lid 1 van artikel 7:23 BW, waar de 
vervaltermijn voor het moeten ontdekken van gebreken na levering wordt verlegd van 
‘redelijkerwijs kunnen ontdekken’ naar de feitelijke ontdekking, wanneer de verkoper een 
gebrek heeft verzwegen, dat hij kende of behoorde te kennen.  
 In het arrest Baris-Riezenkamp is bepaald dat partijen door in onderhandeling te treden in 
een door de goede trouw (redelijkheid en billijkheid) beheerste rechtsverhouding komen te 
staan. Zij moeten elkaars gerechtvaardigde belangen in acht nemen.92 Het is dus de redelijkheid 
en billijkheid die de rechtsverhouding beheerst. Het in acht nemen door de verkoper van het 
gerechtvaardigd belang van de koper houdt ondermeer in dat hij niet achterover leunt en 
afwacht of de koper misschien niet direct zichtbare kenbare, doch bij hem (de verkoper) reeds 
bekende gebreken zelf ontdekt. Dit betekent dat hij op grond van de aanvullende werking van de 
redelijkheid en billijkheid een mededelingsplicht heeft.93
 In de vorige paragraaf werd reeds gesteld dat de onderzoeksplicht van de koper naar 
gebreken die hij kan verwachten, in het dwalings- en conformiteitsleerstuk gelijk loopt. Binnen 
het dwalingsleerstuk is een ruime jurisprudentie ontstaan over de afbakening van de 
onderzoeksplicht van de koper ten opzichte van de mededelingsplicht van de verkoper. Over het 
algemeen wordt in de literatuur gesteld dat deze jurisprudentie ook op het leerstuk van 
(non)conformiteit kan worden toegepast.94 Hijma zet er echter een kanttekening bij. Hij stelt dat 
de rechtsgevolgen van vernietiging op grond van dwaling minder ingrijpend zijn dan de 
gevolgen van ontbinding wegens een tekortkoming in de nakoming op grond van artikel 7:17 
BW, met name de eventuele toewijzing van het positief contractsbelang. Daarom zou in het 
                                                 
90 HR 2 april 1999, NJ 1999, 585. 
91 De Hoge Raad casseerde omdat niet bewezen was dat de schimmel al tijdens de koop aanwezig was. 
Op dit arrest na kan de stelling niet getoetst worden, aangezien in vrijwel alle koopovereenkomsten voor 
bestaande woningen een exoneratiebeding is opgenomen, dat de aansprakelijkheid voor een dergelijk 
gebrek uitsluit. 
92 HR 15 november 1957, NJ 1958, 67. 
93 Zie ook: Bongard & Van Wechem 1995, p. 116; Nieuwenhuis 1998, p. 156 en Dammingh 1998, p. 568. 
94 Castermans 1992, p. 169-173 en 187-188; Tjittes 1994, p. 176-177; Dammingh 2002, p. 226-227. 
Anders: Bongard en Van Wechem 1995, p. 116 en Klik 1998, p. 299-300. 
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laatste geval minder snel een mededelingsplicht mogen worden aangenomen.95 Tjittes bestrijdt 
dit. Hij stelt dat de rechtsgevolgen nagenoeg gelijk zijn.96 Voor toewijzing van het positief 
contractsbelang na een tekortkoming in de nakoming op grond van non-conformiteit moet de 
non-conformiteit de verkoper zijn toe te rekenen (art. 6:74 BW). Non-conformiteit is niet zonder 
meer toerekenbaar.97 Is deze wel toerekenbaar – en dat is zij, als een mededelingsplicht is 
geschonden –  en daarom het positieve contractsbelang toewijsbaar, dan kan in dezelfde situatie 
na een geslaagd beroep op dwaling het positief contractsbelang veelal ook op grond van een 
onrechtmatige daadsactie (art. 6:162 BW) verhaald worden. De verkoper heeft vrijwel zeker 
door zijn verzwijging ook onrechtmatig gehandeld. Ook is een verhaal op grond van de 
redelijkheid en billijkheid mogelijk.98 Gesteld wordt daarom dat er geen beletsel is de 
dwalingsjurisprudentie met betrekking tot de mededelingsplicht op non-conformiteit toe te 
passen. 
 In een groot aantal arresten heeft de Hoge Raad enige criteria gesteld ten aanzien van de 
mededelingsplicht van de verkoper. In het arrest Offringa-Vinck resumeert de Hoge Raad deze 
criteria: ‘ (…) wanneer een partij vóór de totstandkoming van een overeenkomst aan de wederpartij 
bepaalde inlichtingen had behoren te geven teneinde te voorkomen dat de wederpartij zich omtrent de 
betreffende punten een onjuiste voorstelling zou maken, de goede trouw zich in het algemeen ertegen zal 
verzetten dat eerstgenoemde partij ter afwering van een beroep op dwaling aanvoert dat de wederpartij het 
ontstaan van de dwaling aan zichzelf heeft te wijten. In deze, in vaste rechtspraak van de Hoge Raad 
aanvaarde regel ligt besloten dat het enkele feit dat een partij haar onderzoeksplicht naar bepaalde 
relevante gegevens verzaakt, niet uitsluit dat de andere partij terzake van diezelfde gegevens een 
mededelingsplicht heeft. Bij het beantwoorden van de vraag of een partij terzake van bepaalde relevante 
gegevens naar de in het verkeer geldende opvattingen een mededelingsplicht heeft, dan of hij die 
gegevens voor zich mag houden omdat hij erop mag vertrouwen dat zijn wederpartij, die gehouden is 
binnen redelijk grenzen maatregelen te nemen om te voorkomen dat hij onder de invloed van onjuiste 
veronderstellingen zijn toestemming geeft, ter nakoming van deze verplichting een onderzoek zal 
instellen en daardoor met meerbedoelde gegevens bekend zal worden, moet niet alleen worden gelet op 
alle bijzonderheden van het geval (…)maar ook en vooral daarop dat voormelde regel juist ertoe strekt 
om aan een onvoorzichtige koper bescherming te bieden tegen de nadelige gevolgen van dwaling 
veroorzaakt door het verzwijgen van relevante gegevens.’ In deze casus was sprake van 
scheurvorming. De koper, die dacht dat het om krimpscheurtjes ging, stelde geen vragen, maar 
                                                 
95 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 342. 
96 Tjittes 1994, p. 177 met opgave relevante literatuur.  
97 Zie hierna § 1.3.9. 
98 Zie ook Van Rossum 1998, p. 653-654, die verwijst naar het arrest Cattier-Waanders (HR 2 april 1993, 
NJ 1995, 94. 
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de verkoper wist dat sprake was van een ernstig funderingsprobleem, dat de scheurvorming tot 
gevolg had.99
 Het vorige arrest werd nog gewezen onder het oude recht. In een arrest onder het nieuwe 
recht, waar het ging om een comformiteitszaak, bepaalde de Hoge Raad: ‘Het Hof heeft, in 
cassatie niet bestreden, vooropgesteld dat verweerder c.s. slechts aansprakelijk zijn voor onzichtbare 
gebreken die ten tijde van het aangaan van de overeenkomst aan hen bekend waren100 en dat op 
verweerder c.s in zoverre ook de plicht rustte eiseres te informeren over de aan hen bekende gebreken. 
Tegen die achtergrond is voor de omvang van de mededelingsplicht van [verweerder] c.s. van essentieel 
belang of de (…) stelling van [eiseres] juist is. Meegedeeld was dat er ooit een lekkage was geweest, 
waarna reparaties waren uitgevoerd. Wel werd aangeraden de vloer in de gaten te houden. De 
koper stelde dat de verkoper door een aannemer was gewaarschuwd dat alle balken moesten 
worden vervangen. Rechtbank en Hof hadden bepaald dat het na de aanwijzing van de verkoper 
aan de koper was nader onderzoek in te stellen. De Hoge Raad bepaalde echter: ‘Als verweerder 
c.s. (…) op de hoogte waren van de zeer gebrekkige staat van de vloerbalken en waren gewaarschuwd dat 
die balken niet gerepareerd maar vervangen moesten worden, konden zij immers niet volstaan met de 
mededeling aan eiseres dat de vloerbalken mogelijk zouden zijn aangetast’.101
 Uit het bovenstaande kan geconcludeerd worden dat de verkoper een mededelingsplicht 
heeft op grond van de redelijkheid en billijkheid. Wanneer die mededelingsplicht van toepassing 
is, kan worden afgeleid uit de dwalingsjurisprudentie hieromtrent. Uit deze jurisprudentie volgt 
dat de onderzoeksplicht van de koper ophoudt waar de verkoper bekend is met een gebrek. Een 
onvoorzichtige koper moet dan in bescherming worden genomen. Dit wordt ook wel de 
prioriteitsregel genoemd.102.  
 
1.3.6 Deskundigheid van de partijen  
Artikel 7:23 BW spreekt over kent of behoort te kennen. Moet de verkoper zelf onderzoek doen 
om te kunnen mededelen? Deze vraag is enige keren bij de Hoge Raad aan de orde geweest. In 
de meeste arresten was al sprake van non-conformiteit, omdat het ging om een eigenschap die 
de koper niet hoefde te verwachten. De vraag was dan of er een beroep op de exoneratie mocht 
worden gedaan. Aangezien dezelfde maatstaven kunnen gelden ten aanzien van kennis van de 
verkoper over gebreken die de koper wel mag verwachten zullen ze hier worden besproken.103
                                                 
99 HR 10 april 1998, NJ 1998, 666 
100 Er was een exoneratieclausule opgenomen in de koopovereenkomst. 
101 HR 8 februari 2002, LJN: AD6096, Hoge Raad, C00/147HR, www.rechtspraak.nl.  
102 De Hoge Raad is daar ooit van afgeweken in het Hoog Catharijnearrest (HR 22 december 1995 NJ 
1996, 300). Daar ging het echter om twee zeer grote professionele partijen. De koper was een groot 
pensioenfonds en had een heel onderzoeksteam ingeschakeld.  
103 Dat zal niet snel het geval zijn. Dit aspect van de mededelingsplicht wordt hier behandeld omdat dan 
een compleet beeld van die mededelingsplicht kan worden gegeven. Nadrukkelijk wordt erop gewezen 
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1.3.6.1 Verkoper is zich niet van de mogelijkheid van het gebrek bewust  
De verkoper kan geen mededeling doen over een gebrek, hoewel hij het kent, omdat hij het niet 
als gebrek ervaart, omdat hij de gevolgen ervan niet kan en naar maatschappelijke opvattingen 
niet hoeft te overzien. Dat was het geval in het arrest van de Bloemendaalse olietank. De 
verkoper had geen melding gemaakt van een olietank. Later bleek dat door de tank 
bodemverontreiniging (het gebrek) was ontstaan. De verkoop en overdracht hadden 
plaatsgevonden in 1990. De Hoge Raad bepaalde: ‘niet kan worden aangenomen dat ten tijde van het 
sluiten van de onderhavige koopovereenkomst de maatschappelijke opvattingen meebrachten dat de 
verkoper van een perceel grond waarop zich een ingegraven huisbrandolietank bevond, ongevraagd, en 
ongeacht of hij al dan niet bekend was of had behoren te zijn met een mogelijke verontreiniging van 
bodem en water (…) van de aanwezigheid van die tank mededeling behoorde te doen met als gevolg dat 
het bij uitblijven van een zodanige mededeling naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid 
onaanvaardbaar zou worden om een beding als het onderhavige ( de exoneratie)104 in te roepen’.105 De 
verkoper hoefde uit de aanwezigheid van de tank niet de conclusie te trekken dat de grond 
vervuild kon zijn. 
 
1.3.6.2 Verkoper heeft een vermoeden 
Dat was anders in Hoge Raad 15 december 2006, RvdW 2007, 11. De verkoopster had geen 
directe informatie. Zij had echter veelvuldig problemen gehad met het stucwerk van de gevel. 
Achteraf bleken daar ernstige bouwkundige gebreken aan de gevel aan ten grondslag te liggen. 
Het Hof oordeelde dat de verkoopster uit de problemen, die zij had gehad, de conclusie had 
moeten trekken – dus een vermoeden had moeten hebben 106 – dat iets dergelijks ernstigs zich 
voordeed en daar melding van moeten maken.107
 
1.3.6.3 Verkoper is deskundig 
Dat was het geval in het arrest Van Dijk-Bedaux. Onder de verkochte woning was een 
ontwateringspomp geïnstalleerd. Deze pomp bleek behalve water ook zand onder de fundering 
weg te zuigen, zodat de draagkracht van de fundering werd aangetast. De verkoper (Bedaux) 
was een bouwkundig ingenieur en architect en tevens bouwer van het huis. De koper stelde dat 
de verkoper daarom de ontzanding had moeten voorzien en dat hem daarom een ernstig verwijt 
                                                                                                                                               
dat schending van de mededelingsplicht niet in alle gevallen, meestal niet, een vereiste is voor de 
vaststelling van non-conformiteit. Schending van de mededelingsplicht kan echter ook een exoneratie 
ecarteren. Zie § 2.5.5. 
104 Toevoeging schrijver dezes. 
105 HR 22 november 1996, NJ 1997, 527. 
106 Opmerking schrijver dezes. 
107 De Hoge Raad deed deze zaak af op grond van artikel 81 RO, omdat de klachten niet noopten tot het 
beantwoorden van rechtsvragen. Het gaat om de uitspraak van het Hof, zoals afgeleid uit de conclusie van 
Huydecoper. 
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trof dat hij daarvan geen mededeling had gedaan. De Hoge Raad achtte dat niet onmogelijk: 
‘Ten onrechte is het Hof daarbij niet ingegaan op de stelling van Van Dijk, dat Bedaux als ingenieur en 
architect een ernstig verwijt trof dat hij het ontzandingsgevolg van het gebruik van de ontwateringspomp 
niet voorzien had. Zou deze stelling juist zijn, dan zouden Bedaux c.s. zich inderdaad niet op de 
uitsluiting van aansprakelijkheid voor dit gebrek kunnen beroepen, indien (…) zij de koper zelfs niet op 
de hoogte hadden gesteld van het bestaan van de waterpomp.’ 108   
 Uit dit arrest kan worden opgemaakt dat indien de verkoper deskundig is en/of zelf bij de 
(ver)bouw van het huis is betrokken, hem een ernstig verwijt kan worden gemaakt dat hij van 
het gebrek niet op de hoogte was. Hij heeft dan met betrekking tot dat gebrek een 
mededelingsplicht. In Van Dijk-Bedaux ging het om een architect, maar voor te stellen is dat dit 
ook zou kunnen gelden voor een aannemer of doe-het-zelver, die verkoopt. Deze laatste zou in 
ieder geval moeten melden dat hij zelf aan het verbouwen is geweest. 
 
1.3.6.4 Verkoper heeft deskundigen ingeschakeld 
De verkoper kan – zelf niet deskundig – deskundigen hebben ingeschakeld, een architect of 
aannemer voor een verbouwing, een makelaar voor de verkoop.  
 In de zaak Dijkstra-Batstra was sprake van een verzakkende aanbouw tengevolge van een 
onjuiste fundering. De aannemer had zonder dat de verkoper erbij betrokken was, overleg 
gevoerd met de gemeente en de fundering al dan niet volgens instructies van de gemeente 
aangebracht.109 Het Hof had de wetenschap in deze van de aannemer aan de verkoper als 
volmachtgever toegerekend. De Hoge Raad zegt daarover: ‘Anders dan het Hof heeft aangenomen 
kan het voeren van overleg met de gemeente over de eisen waaraan een bouwwerk moet voldoen, niet 
worden aangemerkt als een door de aannemer verrichte rechtshandeling. De resultaten van het overleg 
kunnen dan ook niet op grond van volmacht aan Dijkstra als volmachtgever worden toegerekend.’110 De 
kennis van deskundigen kan de verkoper dus niet als volmachtgever worden toegerekend. Op 
grond daarvan volgt in ieder geval geen mededelingsplicht. 
 Niet beantwoord is de vraag of de kennis van deskundigen anderszins aan de verkoper 
kunnen worden toegerekend. Dat antwoord kwam in het arrest Fabels-Meenderink. Na 
vastgesteld te hebben dat het Hof niet had geoordeeld dat de verkoper daadwerkelijk zelf  – wel 
zijn architect – wist dat in strijd met de voorschriften was gebouwd, stelde de Hoge Raad: ‘Het 
hof heeft blijk gegeven van een onjuiste rechtsopvatting, indien het heeft geoordeeld dat [eiser] enkel 
omdat hij behoorde te weten dat de verbouwingen van de woning aan de bedoelde voorschriften dienden 
te voldoen, een zodanig ernstig verwijt kan worden gemaakt van het feit dat hij niet heeft gemeld dat de 
verbouwingen in strijd met de voorschriften zijn geschied, dat zijn beroep op het exoneratiebeding naar 
                                                 
108 HR mei 1982, NJ 1983, 509. 
109 Dat kan uit het arrest niet helemaal helder worden gekregen. 
110 HR 11 februari 2000, NJ 2000, 294. 
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maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.’111 Onder omstandigheden van het 
geval zou, aldus de Hoge Raad, wel een verwijt gemaakt kunnen worden, maar deze had het 
Hof in dit geval niet gegeven.   
 Dergelijke omstandigheden zouden zich kunnen voordoen met betrekking tot de makelaar. 
Ook een makelaar is geen gevolmachtigde.112 In tegenstelling tot voor de te koopzetting 
ingeschakelde aannemers en/of architecten is hij echter betrokken bij het koopproces. Over 
betrokkenheid bij het koopproces van deskundigen en de toerekening van hun kennis aan de 
verkoper heeft de Hoge Raad enige uitspraken gedaan. 
 In Bunde-Erkens – het ging hier om uitleg van een begrip – overwoog hij dat hierbij een rol 
speelde: ‘(…) of de andere partij zich had voorzien van deskundige bijstand en de wederpartij mocht 
verwachten dat deze die betekenis kende en die andere partij daaromtrent voorlichtte.’113 In Van den 
Berg-Hendriks stelde de Hoge Raad ten aanzien van wat partijen van elkaar mogen verwachten 
– het ging hier om de uitleg van een beding in het contract – : ‘Indien voor een der pp. een 
deskundige tussenpersoon optrad, zal daarbij moeten worden uitgegaan van hetgeen zich tussen deze en 
de andere partij heeft afgespeeld en zal in het bijzonder moeten worden gelet op hetgeen die partij uit de 
verklaringen en gedragingen van die tussenpersoon heeft afgeleid en heeft mogen afleiden. Van den Berg 
c.s. hebben (…) betoogd (…) dat zij over de onderhavige koop niet met Hendriks zelf hebben 
onderhandeld, maar alleen met haar makelaar Smit;’114 Uit deze arresten kan worden opgemaakt dat 
het toerekenen van de kennis van de deskundige aan de verkoper ervan afhangt of de koper mag 
verwachten dat de deskundige de nodige kennis heeft en deze ook met de verkoper heeft 
gedeeld en in hoeverre de deskundige bij het koopproces is betrokken. 
 Tjittes verwijst met betrekking tot het laatste naar artikel 3:66 lid 2 BW (leer van het 
grootste aandeel), dat betrekking heeft op volmacht, maar analoog kan worden toegepast.115 
Dammingh stelt dat de kennis van de makelaar aan de verkoper kan worden toegerekend. Hij 
verwijst naar analogische toepassing van artikel 6:76 BW (aansprakelijkheid voor hulppersonen 
bij de uitvoering – hier voorbereiding – van een verbintenis) en het Knabbel en Babbel-
criterium: De gedragingen van een wethouder kunnen immers ook dan een onrechtmatige daad van de 
Gemeente opleveren, wanneer zij in het maatschappelijke verkeer als gedragingen van de gemeente 
hebben te gelden.116 De makelaar is meestal bij het volledige koopproces betrokken en wordt 
door kopers in veel gevallen als een verlengstuk van de verkoper gezien. In het licht van Van 
                                                 
111 HR 25 februari 2005, LJN: AR5383, Hoge Raad, C03/303HR, www.rechtspraak.nl. Zie ook § 1.3.2 
onder ‘normaal gebruik’. 
112 HR 9 augustus 2002, NJ 2002, 543: ‘dat een opdracht aan een makelaar tot bemiddeling geen 
volmacht inhoudt aan die makelaar tot het sluiten van een koopovereenkomst en dat met zo een opdracht 
ook niet de schijn van bevoegdheid van de makelaar wordt gewekt’. 
113 HR 17 december 1976, NJ 1977, 241. 
114 Hoge Raad 27 januari 1989, NJ 1989, 816. 
115 Tjittes 2001/1. 
116 HR 6 april 1979, NJ 1980, 34. Dammingh 2000, p. 895. 
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den Berg-Hendriks kan geconcludeerd worden dat de kennis van de makelaar onder 
omstandigheden aan de verkoper kan worden toegerekend. 
 
1.3.6.5 De koper  
De hierboven besproken gevolgen van deskundigheid of het inschakelen van deskundige 
bijstand gelden ook voor de koper. Vooropgesteld moet worden dat de mededelingsplicht van 
de verkoper blijft prevaleren. Deze regel strekt ertoe ‘een onvoorzichtige koper bescherming te 
bieden’. Is een koper deskundig of laat hij zich bijstaan door een deskundige, terwijl dat bij de 
verkoper niet het geval is, dan kan dat betekenen dat de koper eerder bedacht moet zijn op de 
aanwezigheid van eventuele gebreken. Zijn onderzoeksplicht gaat door zijn deskundigheid 
verder, waardoor minder snel sprake zal zijn van non-conformiteit. 
 
1.3.7 Stelplicht en bewijslast  
Hiervoor werd uiteengezet dat voor gebreken die de verkoper kent of behoort te kennen, voor 
hem een mededelingsplicht geldt, tenzij de gebreken overduidelijk zichtbaar zijn (de situatie van 
lid 5 van artikel 7:17 BW). Een aanwijzing is niet genoeg om aan die mededelingsplicht te 
voldoen. Volgens de al eerder genoemde uitspraak van de rechtbank Arnhem zou dat niet 
gelden voor kleine onvolkomenheden: De verkoper hoeft niet uit eigen beweging elke 
onvolkomenheid te melden (…).117 Hoe men daar ook over mag denken – hier wordt gesteld dat 
een verkoper ieder hem bekend niet direct zichtbaar gebrek moet melden – feit is dat wanneer 
hij dat bij kleine gebreken nalaat, het met het oog op de kosten – mede gezien de mening in de 
lagere rechtspraak, tot de Hoge Raad zullen deze zaken zeker niet komen – niet de moeite waard 
is een procedure te starten. De koper moet dan stellen en bewijzen dat de verkoper het gebrek 
kende en daarnaast ook dat hij het verzwegen heeft. Met betrekking tot met name de kennis van 
de verkoper is de bewijslast zwaar, zeker wanneer de verkoper ontkent van het gebrek te hebben 
geweten.118
 
1.3.8 Remedies  
Na de inhoud van het conformiteitsbegrip te hebben vastgesteld, wordt nu nog kort ingegaan op 
de meest voor de hand liggende remedies, die de koper ten dienste staan, wanneer hij non-
conformiteit heeft geconstateerd. In § 1.3.1 is gesteld dat artikel 7:17 BW een 
resultaatsverbintenis is. Niet voldoen aan die verbintenis betekent een tekortkoming in de 
                                                 
117 Rb Arnhem 4 december 1997, Njkort 1998, 22. 
118 Zie ook Le Roy 2005, p. 251-252. 
 27
nakoming van die verbintenis. De koper kan kiezen uit verschillende acties jegens de niet 
nakomende verkoper. 
 Allereerst kent boek 7 BW een eigen regeling voor non-conformiteit die volgt uit artikel 
7:20 BW en verder. Deze regeling is gericht op het binnen de mogelijkheden alsnog nakomen 
van de overeenkomst. Artikel 7:20 BW geeft de remedie, wanneer niet voldaan is aan de 
voorwaarden van artikel 7:15 BW. Indien er toch een last of beperking op de verkochte zaak 
ligt, moet de verkoper die last of beperking opheffen voor zover dat redelijkerwijs mogelijk is. 
Indien dat niet mogelijk is, moet de koper echter op de andere remedies terugvallen.119 Artikel 
7:21 BW regelt de remedies bij non-conformiteit ex artikel 7:17 BW. De koper kan aflevering 
van het ontbrekende, vervanging van de afgeleverde zaak of herstel van de afgeleverde zaak 
vorderen. Het laatste, mits de verkoper hier redelijkerwijs aan kan voldoen. Bij een bestaande 
woning zal over het algemeen alleen de laatste vordering aan de orde komen. De twee eerste 
zouden hooguit kunnen gaan om uit de opstal gesloopte onroerende of meeverkochte roerende 
zaken. De verplichting tot herstel door de verkoper betekent niet dat hij dit zelf moet uitvoeren, 
hij kan ook een derde daartoe opdracht geven.120 Indien de verkoper tekort schiet, kan de koper 
van een onroerende zaak geen beroep doen op lid 6 van artikel 7:21 BW, dat hem machtigt het 
herstel zelf uit te (laten) voeren en de kosten op de verkoper te verhalen. Deze regeling geldt 
alleen voor de consumentenkoop. De koper van een onroerende zaak zal daarom, om hetzelfde 
resultaat te bereiken een beroep op artikel 3:299 BW moeten doen en een machtiging aan de 
rechter moeten vragen.121  
 De regeling uit boek 7 derogeert niet aan andere remedies (art. 7:22 lid 4 BW). De koper 
kan ook overgaan tot een gehele of gedeeltelijke ontbinding op grond van artikel 6:265 BW. Bij 
een gedeeltelijke ontbinding – hetgeen het meest voor zal komen, gehele ontbinding is wel erg 
drastisch, zeker wanneer de koper al zijn intrek in de woning heeft genomen – kan op grond van 
artikel 6:270 BW de prijs worden verminderd. Hetzelfde kan worden bereikt na een succesvol 
beroep op dwaling (art. 6:228 jo. 6:230 BW).122 Deze regelingen hebben in vergelijking met  
een vordering tot schadevergoeding als voordeel dat de tekortkoming in de nakoming niet 
toerekenbaar hoeft te zijn om een compensatie in geld te verkrijgen.123
 
 
 
                                                 
119 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 381; Huijgen 2003, p. 80. 
120 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 390. 
121 Parl. Gesch. Boek 7 1991, p. 137. 
122 Het beroep op dwaling is in § 1.3.4 al uitvoerig besproken. 
123 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 495; Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 511 en 515. 
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1.3.9 Toerekenbaarheid van non-conformiteit (schadevergoeding) 
Anders ligt het met een vordering tot schadevergoeding, aanvullend en/of vervangend op grond 
van artikel 6:74 BW en verder en artikel 6:87 BW. Hier geldt wel het vereiste dat de 
tekortkoming moet kunnen worden toegerekend. Als een tekortkoming niet toerekenbaar is, is 
schadevergoeding slechts binnen de grenzen van artikel 6:78 BW (schadevergoeding beperkt tot 
door de verkoper behaald voordeel) mogelijk.124 Hoewel artikel 7:17 BW een indicatie van 
toerekenbaarheid in zich draagt,125 betekent dat niet dat non-conformiteit op zich126 in alle 
gevallen de verkoper kan worden toegerekend. De Hoge Raad heeft zowel toerekenbaarheid als 
niet toerekenbaarheid aangenomen.  
 In het arrest Oerlemans-Driessen ging het om een gebrek in meststoffen, waardoor schade 
aan de rozen van de koper was ontstaan. Koper en verkoper waren beide professionele partijen. 
Non-conformiteit stond vast. Deze was echter geheel buiten de schuld van de verkoper ontstaan. 
Over de gevolgschade bepaalde de Hoge Raad: ‘De verkeersopvattingen brengen mee dat in een 
geval als het onderhavige een tekortkoming bestaande in een gebrek van een verkocht product in beginsel 
voor rekening van de verkoper komt, ook als deze het gebrek kende noch behoorde te kennen. Dit zal 
slechts anders kunnen zijn in geval van, door de verkoper zo nodig te bewijzen, bijzondere 
omstandigheden. Het bestaan van dergelijke bijzondere omstandigheden (…) zal niet snel mogen worden 
aangenomen. Dit een en ander vindt ook steun in de parlementaire geschiedenis van het te deze niet 
toepasselijke, immers voor de consumentenkoop geldende art. 7:24 (vgl. hetgeen daaromtrent is 
weergegeven in de conclusie (…) onder 9, met name noot 5).’ In de conclusie van Hartkamp bij dit 
arrest werd aangegeven dat in de parlementaire geschiedenis wordt gesteld dat verkopers van 
soortzaken (industriële producten)127 in beginsel aansprakelijk zijn voor gevolgschade van een 
gebrek, ook als zij het gebrek niet kenden.128
 In het arrest Brok-Huberts ging het om een hondje met heupdysplasie. Ook hier stond non-
conformiteit vast. Beide partijen waren particulieren. Ook hier had de verkoopster geen schuld 
aan de non-conformiteit, noch was zij ervan op de hoogte. Hier bepaalde de Hoge Raad: ‘De 
rechtbank heeft van een onjuiste rechtsopvatting blijk gegeven door te oordelen dat het enkele feit dat de 
afgeleverde zaak niet beantwoordde aan de overeenkomst, tot aansprakelijkheid van Brok voor 
schadevergoeding leidde, en stilzwijgend voorbij te gaan aan hetgeen Brok had aangevoerd ten betoge dat 
de tekortkoming haar niet kon worden toegerekend.’129  Als het hier niet om een soortzaak ging – 
                                                 
124 Asser/Hartkamp 1996 (4-I), nr. 380 en 386. 
125 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 436: ‘In beginsel zal het risico naar verkeersopvattingen voor de verkoper 
komen’. 
126 buiten schuld (b.v. verzwijging) of rechtshandeling (garantie), maar volgens wet (artikel 7:17) of 
verkeersopvattingen. 
127 Toevoeging schrijver dezes. 
128 HR 27 april 2001, NJ 2002, 213. 
129 HR 9 januari 1998, NJ 1998, 272. 
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een huisdier is een individu dat men niet zomaar voor een ander exemplaar inruilt – het ging in 
ieder geval niet om een industrieel product. 
 Dat is ook niet het geval met een woning. Een woning is in ieder geval een individueel 
bepaalde zaak, zeker geen industrieel product. Hijma stelt in de noot bij Oerlemans-Driessen dat 
de elementen van toerekenbaar volgens verkeersopvattingen naar zijn mening volgens de Hoge 
Raad zijn: koop, gebrek en product. Hij trekt op grond van het feit dat het Hof steeds sprak van 
‘industrieel vervaardigde zaken’, verder de conclusie dat de Hoge Raad met het woord product 
ook industrieel product bedoeld heeft. Bovendien stelt hij zich de vraag of, als de verkoper een 
particulier was geweest die één vat verkeerde mest had verkocht, de Hoge Raad tot hetzelfde 
oordeel was gekomen. De motivering in het arrest Oerlemans-Driessen is dermate gebaseerd op 
industriële producten, dat mede in het licht van het arrest Brok-Huberts gesteld mag worden dat 
non-conformiteit in een bestaande woning niet zonder meer naar verkeersopvattingen 
toerekenbaar is.130 Het gaat niet om een industrieel product en het gaat niet om een 
professionele verkoper.131  
 Uiteraard is de non-conformiteit wel toerekenbaar, wanneer sprake is van schuld bij de 
verkoper, bij voorbeeld verzwijging. Als er onduidelijkheid bestaat over in hoeverre de verkoper 
zijn mededelingsplicht en de koper zijn onderzoeksplicht heeft verzaakt, kan een deel eigen 
schuld van de koper worden aangenomen en ex artikel 6:101 BW tot een verdeling van de 
schade worden gekomen.132 Een suggestie in die richting deed de Hoge Raad in het arrest 
Holvrieka-Bruning.133
 
  
1.4 Voorlopige conclusie 
 
Het Nederlandse recht kent twee vormen van conformiteit, namelijk een juridische en een 
feitelijke conformiteit. De juridische conformiteit is in artikel 7:15 BW geregeld. Dit artikel 
vereist dat de verkochte zaak wordt overgedragen vrij van zowel privaatrechtelijke als 
publiekrechtelijke lasten en beperkingen die op een zaak in het bijzonder kunnen rusten, tenzij 
de koper ze heeft aanvaard. Artikel 7:15 BW verleent de koper een verregaande bescherming. 
                                                 
130 Zie ook: Dammingh 2005, p. 628. 
131 Ook de verwijzing naar art. 7:24 BW, dat refereert aan de mogelijkheid  voor de verkoper door te 
verwijzen naar of een beroep te doen op de productsaansprakelijkheid van de producent wijst in die 
richting. 
132 Dammingh 2002, p. 228-229.  
133 HR 14 november 1997, NJ 1998, 657. Dit arrest zal in het volgende hoofdstuk nog aan de orde komen. 
De suggestie van de Hoge Raad wekt wel bevreemding in het kader van Baris-Riezenkamp, aangezien het 
niet slechts om een verzwijging, maar een duidelijke misleiding ging. Zie voor een daadwerkelijk 
uitgesproken verdeling Rb Amsterdam 7 december 1994, NJ 1995, 265. 
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De mogelijkheden tot exoneratie zijn gering. In de gevallen dat exoneratie wel mogelijk is moet 
een beding duidelijk zijn voor en aantoonbaar geaccepteerd zijn door de koper. Betwist is of een 
verkoper ook moet instaan voor direct uit de situatie af te leiden lasten en beperkingen. Onder 
het oude recht gewezen jurisprudentie wijst in de richting van het tegendeel. In die 
jurisprudentie wordt er van uitgegaan dat de koper zo een duidelijke situatie heeft aanvaard. 
Nieuwe jurisprudentie is nog niet beschikbaar. 
 De feitelijke conformiteit is geregeld in artikel 7:17 BW. In vergelijking met artikel 7:15 
BW is hier de koper minder beschermd, althans wanneer het de hier besproken bestaande 
woning betreft. De afgeleverde zaak moet aan de overeenkomst beantwoorden. Wat dat inhoudt, 
is in lid 2 nader uitgewerkt. De zaak moet de eigenschappen bezitten die de koper op grond van 
de overeenkomst mag verwachten en waar hij niet aan hoeft te twijfelen, en moet voor een 
normaal gebruik geschikt zijn. Van belang zijn daarbij de aard van de zaak en de mededelingen 
van de verkoper. Dat houdt voor een bestaande woning in dat afhankelijk van ouderdom en 
onderhoudsstaat een koper meer of minder gebreken mag verwachten. Met betrekking tot 
eigenschappen die de koper mag verwachten, heeft de koper een onderzoeks’plicht’ in de zin 
van een Obliegenheit. Er is geen sprake van een plicht in de zin van een verbintenis, maar het 
doen van onderzoek versterkt de rechtspositie van de koper, wanneer hij later de verkoper op 
non-conformiteit wil kunnen aanspreken. Volgens de Memorie van Toelichting bij de 
implementatie van Richtlijn 99/44/EG bepaalt onderzoek mede wat de koper mag verwachten. 
Dit kan betekenen dat, als hij grondig onderzoek doet naar gebreken die hij objectief gezien kan 
verwachten en geen gebreken vindt, hij die ook niet meer hoeft te verwachten. Indien onzeker is 
of de koper een gebrek had kunnen verwachten, staat ook een beroep op dwaling open. Bij 
dwaling wordt wat de koper mag verwachten, subjectiever bepaald. Het gaat om de 
veronderstelling waarvan de koper is uitgegaan, zonder welke hij niet tot aankoop was 
overgegaan. De dwaling kan voor rekening van de koper blijven, als hij geen onderzoek doet. In 
bovengenoemde situatie waarin de koper onderzoek heeft gedaan naar gebreken die hij kan 
verwachten en niets heeft gevonden, is aan die onderzoeksplicht voldaan. Een beroep op 
dwaling is echter niet een eerste keus. In een situatie dat zich een gebrek manifesteert, dat de 
koper niet hoefde verwachten staat een beroep op artikel 7:17 BW met zijn rechtsgevolgen 
open. Bij bovengenoemde uitleg van de Memorie van Toelichting geldt hetzelfde voor een 
gebrek dat de koper wel kon verwachten, maar waar hij zonder resultaat grondig onderzoek naar 
heeft gedaan. 
 De onderzoeks‘plicht’ houdt op waar de verkoper bekend is met gebreken, deze heeft dan 
een mededelingsplicht. Dit kan worden geconcludeerd uit de jurisprudentie met betrekking tot 
de mededelingsplicht in het kader van het dwalingsleerstuk, die – zo is de overheersende 
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mening in de literatuur – ook kan worden toegepast op het conformiteitsleerstuk. De koper hoeft 
niet aan de mededelingen van de verkoper te twijfelen. Gesteld wordt hier dat een verkoper alle 
bij hem bekende, niet direct duidelijk zichtbare – ook kleine  – gebreken moet melden. Voor 
gebreken die de verkoper niet kent heeft hij tevens een mededelingsplicht, als hij ze door zijn 
eigen deskundigheid hoort te kennen. Niet verantwoordelijk is hij voor de kennis van door hem 
ingeschakelde deskundigen die niet bij de koop zelf zijn betrokken – zoals de aannemers en 
architecten van een voormalige verbouwing – en hem niet in hun kennis hebben laten delen. De 
makelaar is wel bij de verkoop betrokken, diens kennis wordt de verkoper dan ook over het 
algemeen wel toegerekend. Ook dit kan afhankelijk worden gesteld van de mate waarin de 
makelaar de verkoper in zijn kennis heeft laten delen en/of het aandeel, dat ieder in het 
verkoopproces heeft. Hoe groter het aandeel van de makelaar is, hoe eerder zal zijn kennis aan 
de verkoper worden toegerekend. Ook aan de kant van de koper heeft deskundigheid van 
hemzelf of van door hem ingeschakelde deskundigen in gelijke mate invloed. Hier beïnvloedt 
deskundigheid het verwachtingspatroon van de koper met als gevolg dat meer van zijn 
onderzoek mag worden verlangd. Ook in dat geval blijft echter de mededelingsplicht van de 
verkoper prevaleren. 
 In de (lagere) rechtspraak wordt wel gesteld dat de verkoper van kleine gebreken die de 
koper mag verwachten, geen melding hoeft te doen. Bovendien moet de koper bewijzen dat de 
verkoper een gebrek kende en verzwegen heeft. Deze bewijslast is zwaar, zo niet onmogelijk als 
de verkoper ontkent. Daarom moet een gebrek een redelijke omvang hebben om een procedure 
aan te gaan. Hoewel het Nederlandse kooprecht het caveat emptor-principe niet huldigt, maken 
deze omstandigheden, naast de afbakening van zijn verwachtingspatroon, dat een koper serieus 
onderzoek moet doen alvorens tot aankoop over te gaan. In het licht daarvan is het verstandig 
voor de koper een bouwtechnische keuring uit te laten voeren. Le Roy stelt zelfs voor de koper 
een wettelijk recht te geven om, onafhankelijk van de toestemming van de verkoper, een 
keuring te mogen laten uitvoeren, hetgeen geen slecht idee is.134
 De koper staan verschillende remedies ter beschikking bij non-conformiteit. Artikel 7:21 
BW geeft hem de mogelijkheid herstel te eisen. Wil hij echter een gedeeltelijke restitutie van de 
koopsom, dan zal dit door een gedeeltelijke ontbinding (artikel 7:265 jo. 270 BW) of door 
aanpassing van de overeenkomst na een beroep op dwaling (artikel 7:228 jo. 230 BW) 
gerealiseerd moeten worden. Een schadevergoeding kan slechts worden verkregen, als de non-
conformiteit de verkoper kan worden toegerekend (artikel 6:74 BW). Vergoeding van 
vervangende of aanvullende schade zal gebaseerd moeten worden op schuld (verzwijging) bij de 
                                                 
134 Le Roy 2005, p. 259-260. 
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verkoper of een overeengekomen garantiebeding.135 Toerekening naar verkeersopvattingen is – 
er is geen sprake van een professionele verkoper of een industrieel product – niet aannemelijk. 
 Vastgesteld kan nu worden hoe de risicoverdeling tussen koper en verkoper verloopt, indien 
daar geen aparte afspraken voor in de overeenkomst zijn opgenomen. Hierbij kunnen vier 
situaties worden onderscheiden: 
1. Het huis vertoont een gebrek dat de koper kon verwachten, bij voorbeeld in verband met de 
ouderdom. De verkoper kende het gebrek niet. 
Hier is geen sprake van non-conformiteit. Het risico ligt bij de koper. 
2. Het huis vertoont een gebrek dat de koper kon verwachten. Hij heeft er echter onderzoek naar 
gedaan en niets gevonden. Ook de verkoper kende het gebrek niet. 
Hier is gesteld dat sprake is van non-conformiteit. In ieder geval heeft de koper de mogelijkheid 
tot een succesvol beroep op dwaling. Het risico ligt bij de verkoper. 
3. Het huis vertoont een gebrek, dat de koper niet kon verwachten. Ook de verkoper kende 
gebrek niet.  
Hier is sprake van non-conformiteit. Het risico ligt bij de verkoper. 
4. Het huis vertoont een gebrek, dat de koper al of niet kon verwachten. De verkoper kende het 
gebrek echter of behoorde het te kennen, maar heeft er geen melding van gemaakt. 
Hier is sprake van non-conformiteit. Het risico ligt bij de verkoper. De tekortkoming is 
toerekenbaar. De bewijslast is echter zwaar, zodat veelal sprake moet zijn van een aanzienlijk 
gebrek om een (kostbare) procedure te starten. 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
135 Zie hierover § 2.6 e.v. 
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Hoofdstuk 2. Het exoneratiebeding 
 
 
2.1 Inleiding 
 
In dit hoofdstuk wordt het exoneratiebeding in de koopovereenkomst voor een bestaande 
woning besproken. In het vorige hoofdstuk werden 3 situaties aangegeven, waarin sprake is van 
non-conformiteit. In die situaties zal de verkoper er behoefte aan hebben een exoneratiebeding 
in de overeenkomst op te nemen. Onderzocht zal worden of dat mogelijk is en in hoeverre de 
verkoper met succes een beroep op een exoneratiebeding kan doen. Uitgebreid aandacht zal ook 
worden besteed aan de tegenhanger van de exoneratie, de garantie. Hierbij zal aan de orde 
komen of artikel 7:17 BW een niet te exonereren hoofdverbintenis, voorheen wel impliciete 
garantie genoemd, in zich draagt. Kort zal nog worden ingegaan op de vraag of een beroep op 
dwaling kan worden uitgesloten. Vervolgens zal de invloed van een exoneratie op de 
risicoverdeling tussen koper en verkoper worden besproken. Afgesloten wordt met een 
voorlopige conclusie. 
 
 
2.2 Definitie 
 
Het Latijnse woord ‘exonerare’ betekent ontlasten, bevrijden, zich van iets ontdoen. Een 
exoneratiebeding bevrijdt degene, ten gunste van wie het werkt, van een bepaalde last. Over het 
algemeen wordt er in de literatuur van uitgegaan dat de last de verplichting tot 
schadevergoeding inhoudt.136 Rijken definieert het als een species van, wat hij noemt, de 
aansprakelijkheidsclausule, die iedere wettelijke of contractuele aansprakelijkheid kan uitsluiten 
of beperken.137 De definitie dat een exoneratieclausule alleen een schadevergoedingsplicht 
uitsluit of beperkt, is ontoereikend ten aanzien van de koopovereenkomst. Een exoneratie in een 
koopovereenkomst kan ook een primaire rechtsplicht – conformiteit – en de rechtsgevolgen van 
de tekortkoming in de nakoming daarvan, zoals ontbinding uitsluiten.138 Hartkamp noemt de 
exoneratieclausule en de aansprakelijkheidsclausule in één adem als synoniemen.139 Ook 
Janssen en Klein stellen dat een exoneratieclausule aansprakelijkheid in het algemeen uitsluit of 
                                                 
136 Duyvensz 2002, p. 7-8; Rijken 1983, p. 5 
137 Rijken 1983, p. 20-21. 
138 Zie ook Duyvensz 2002, p. 9, noot 10. 
139 Asser/Hartkamp 1996 (4-I), nr. 340. 
 34 
beperkt.140 Brunner stelt: ‘ieder beding dat aan een partij rechten beoogt te ontnemen die zij 
zonder dat beding had gehad, is een exoneratiebeding voor de andere partij’.141 Van deze 
definitie wordt in dit onderzoek uitgegaan. 
  
 
2.3. Verschijningsvormen 
 
Men kan een exoneratiebeding op drie manieren in een koopcontract opnemen: in algemene 
voorwaarden, in een modelcontract of als individueel overeengekomen beding. Meestal komt 
een exoneratiebeding voor in algemene voorwaarden.142 Over het algemeen zal dan sprake zijn 
van een professionele gebruiker143, hoewel artikel 6:231 onder b BW niet uitsluit dat ook een 
particulier gebruiker kan zijn. Een in algemene voorwaarden opgenomen exoneratiebeding kan 
vernietigbaar zijn, wanneer het onredelijk bezwarend is (art. 6:233 onder a BW). Voor de 
particuliere wederpartij is het begrip ‘onredelijk bezwarend’ verder uitgewerkt in de zwarte lijst 
van artikel 6:236 BW (onredelijk bezwarend) en de grijze lijst van artikel 6:237 BW (vermoed 
onredelijk bezwarend).144
 Rijken verdeelt standaardvoorwaarden in drie categorieën: nulzijdig, tweezijdig en éénzijdig 
vastgesteld.145 De laatste twee kunnen als algemene voorwaarden in de zin van afdeling 6.5.3 
worden beschouwd.146 Ze zijn door de gebruiker alleen of in overleg met de wederpartij, 
meestal met diens branche- of belangenvereniging, opgesteld. De nulzijdig vastgestelde 
standaardvoorwaarden zijn door derden opgesteld. Zij dienen slechts als model en kunnen naar 
behoefte worden aangepast. Dit soort contracten wordt het meest gebruikt bij de (ver)koop van 
bestaande woningen.147 Een exoneratiebeding in een dergelijk contract wordt door de partijen 
overgenomen en geldt vervolgens als individueel beding.148 Het nadeel voor de koper ten 
opzichte van een daadwerkelijk door partijen uitonderhandeld beding is dat hij, net als bij 
                                                 
140 Janssen 2002, p. 70; Klein 2002, p. 248. 
141 In zijn noot bij HR mei 1982, NJ 1983, 509. 
142 Boek 6, titel 5, afdeling 3 BW. 
143 van de algemene voorwaarden, hier dus de verkoper. 
144 Het exoneratiebeding in de beperkte betekenis van dat hij alleen het recht op schadevergoeding 
uitsluit, is te vinden op de grijze lijst van art. 6:237 onder f BW. In de hier gestelde betekenis komt hij 
meermalen voor, onder andere art. 6:236 onder b en art. 6:237 onder b-d BW. Zie Asser/Hartkamp 2005 
(4-II), nr. 364. 
145 Rijken 1983, p. 60-63. 
146 De dissertatie van Rijken is geschreven voor de inwerkingtreding van het nieuw BW. 
147 O.a. de modelovereenkomsten van de makelaarsorganisaties NVM, LMV en VBO en van de 
Koninklijke Notariële Beroepsorganisatie (KNB). 
148 Zie HR 23-12-2005, RvdW 2006,17 m.b.t. een beding in een NVM koopakte (artikel 5 dat de 
exoneraties, garanties en (on)bekendheidsverklaringen bevat): ‘Niet de bedoeling van de opstellers van de 
standaardakte is immers van belang voor de uitleg van een overeenkomst die schriftelijk is vastgelegd met 
gebruikmaking van die standaardakte, maar de bedoeling van de contracterende partijen.’ 
 35
algemene voorwaarden, het gevaar loopt er overheen te lezen en er pas mee geconfronteerd te 
worden, als een gebrek zich manifesteert. Dit geldt uiteraard niet voor de derde vorm waarin een 
exoneratiebeding kan worden gerealiseerd, het reëel individueel overeengekomen beding. Voor 
zowel het standaard beding als het individueel overeengekomen beding geldt dat ze niet zonder 
meer, als een algemene voorwaarde die op de zwarte of grijze lijst staat, in een soortgelijke 
situatie, onredelijk bezwarend kunnen zijn of vermoed worden te zijn. In tegenstelling tot, 
wanneer sprake is van algemene voorwaarden, moet de koper en niet de gebruiker/verkoper 
stellen en bewijzen dat het beding niet geldig is of dat er naar maatstaven van redelijkheid en 
billijkheid geen beroep op kan worden gedaan.149
 Hierna wordt de regeling van de exoneratie in algemene voorwaarden verder buiten 
beschouwing gelaten, aangezien de exoneratie in de hier onderzochte koopovereenkomst niet in 
die vorm voorkomt.150
 
 
2.4 De toetsing van het exoneratiebeding 
 
Een exoneratiebeding kan op twee manieren getoetst worden. Allereerst kan worden vastgesteld 
of het beding op zich in de overeenkomst had mogen worden opgenomen (geldigheid). Indien 
dat het geval is, kan beoordeeld worden of er in alle gevallen een beroep op mag worden gedaan 
(redelijkheid). Beide toetsingsmogelijkheden kunnen in elkaar overlopen en elkaar overlappen. 
 Vooropgesteld moet worden dat in Nederland contractsvrijheid geldt. Dit betekent dat een 
individueel in goed overleg tot stand gekomen beding in principe volledig geldig is. Naarmate 
de contractsvrijheid reëler is – dat wil zeggen dat partijen in consensus bewust duidelijke 
afspraken hebben gemaakt – , zal de rechter het exoneratiebeding niet verder mogen toetsen.151 
Een dergelijk beding mag echter niet in strijd zijn met de wet, openbare orde of goede zeden 
(artikel 3:40 BW). In het verleden, onder het oud BW, werd een exoneratiebeding vaak getoetst 
aan de goede zeden. Het ging dan meestal om bedingen waarbij aansprakelijkheid bij opzet of 
grove schuld van de begunstigde van het beding werd uitgesloten.152 Deze toetsing is nagenoeg 
                                                 
149 Er zou eventueel in de redelijkheidstoets, die hieronder uiteengezet wordt, een reflexwerking kunnen 
worden aangenomen. Er kon echter voor de koop van een bestaande woning (nog) geen jurisprudentie 
gevonden worden die deze aanname kan onderbouwen. 
150 Zie ook Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 261en Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 347. 
151 Duyvensz  2002, p. 20. 
152 Asser/Hartkamp 1996 (4-I), nr. 342-343. 
 36 
verdrongen door de toetsing aan de redelijkheid en billijkheid van artikel 6:2 en 6:248 lid 2 
BW.153
 Daarnaast kan een exoneratiebeding vernietigbaar zijn, doordat één der wilsgebreken zich 
voordoet: bedreiging, bedrog, misbruik van omstandigheden (artikel 3:44 BW) en dwaling 
(artikel 6:228 BW). Bedreiging zal hier buiten beschouwing worden gelaten, omdat deze in de 
onderzochte materie, (ver)koop bestaande woning, hooguit in uitzonderlijke gevallen zal 
voorkomen. Een beroep op bedrog is niet eenvoudig, omdat opzet moet worden aangetoond. 
Daarom wordt veelal een beroep op de eenvoudiger te bewijzen dwaling gedaan.154 In de loop 
van dit hoofdstuk zal blijken dat ook dit beroep grotendeels is verdrongen door de 
redelijkheidstoets. Ook een beroep op misbruik van omstandigheden zal in de onderhavige 
materie niet snel kans van slagen hebben. De vereisten – er moet sprake zijn van een situatie 
waarin de koper in een benarde positie zit, dan wel dat hij, hoewel geestelijk gezond, door 
psychische factoren de situatie niet kan overzien, waarbij de wederpartij zich in een staat van 
geestelijk overwicht bevindt155– zullen zich niet snel voordoen. Wel kan een hierop lijkende 
situatie ontstaan, wanneer in een overspannen woningmarkt een koper door een opdringerige 
makelaar aangezet wordt een modelovereenkomst te tekenen, waarin een exoneratiebeding is 
opgenomen waar hij vervolgens overheen leest. Met het in werking treden van artikel 7:2 BW, 
waarin voor de koper een bedenktijd is ingevoerd, is echter ook deze angel grotendeels 
verwijderd.156 Ook kan een situatie ontstaan, waarbij de verkoper een take-it-or-leave-it-
houding aanneemt. De koper kan dan echter ‘nee’ zeggen en het niet kunnen verkrijgen van het 
begeerde huis is niet een situatie als bedoeld in artikel 3:44 lid 4 BW. Wel zet een dergelijke 
situatie de deur open naar een inhoudelijke redelijkheidstoets. Door het gebruik van een 
modelcontract en het dwingende gedrag van de verkoper en zijn makelaar is de contractsvrijheid 
minder reëel dan bij een individueel onderhandeld beding. 
 Een exoneratiebeding blijft buiten toepassing, wanneer het afhankelijk van de 
omstandigheden van het geval in strijd – in de zin van onaanvaardbaar157 –  is met de 
redelijkheid en billijkheid. Dat betekent dat het exoneratiebeding op zich niet ongeldig is, maar 
dat de exonerant er in dat geval geen succesvol beroep op kan doen. Deze uit artikel 6:2 lid 2 en 
6:248 lid 2 BW voortkomende derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid is, met  
                                                 
153 Asser/Hartkamp 1996 (4-I), nr. 345a. De toetsing aan redelijkheid en billijkheid wordt in paragraaf 2.5 
besproken. 
154 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 253. 
155 Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 209. 
156 Zie over artikel 7:2 BW § 2.5.6. 
157 HR 15 oktober 2004, NJ 2005, 141. 
 37
name met betrekking tot exoneratiebedingen nader bepaald in twee onder het oude recht 
uitgesproken standaardarresten, namelijk Saladin-HBU158 en Pseudovogelpest.159
 
 
2.5 De omstandigheden in de redelijkheidstoets 
 
2.5.1 De omstandigheden 
In de arresten Saladin-HBU en Pseudovogelpest heeft de Hoge Raad gesteld dat het : 
‘afhankelijk kan zijn van de waardering van tal van omstandigheden’ of een exonerant een beroep op 
een exoneratiebeding mag doen. Als voorbeelden van die omstandigheden noemde hij: 
a. de zwaarte van de schuld, mede in verband met de aard en de ernst van de bij enige gedragin- 
    gen betrokken belangen. 
b. de aard en de verdere inhoud van de overeenkomst, waarin het beding voorkomt. 
c. de maatschappelijke positie en de onderlinge verhouding van partijen. 
d. de wijze waarop het beding tot stand is gekomen 
e. de mate waarin de wederpartij zich de strekking van het beding bewust is geweest. 
f. de aard en de ernst van de voorzienbare schade. 
g. de strekking van het beding. 
h. de gedragingen van de koper. 
 Rijken stelt dat de Hoge Raad in deze ‘HBU-formule’ de bedoeling had ‘het hele 
maatschappelijk en juridisch gebeuren rondom het verschijnsel exoneratie te toetsen’.160 
Duyvensz is minder optimistisch. Hij stelt dat het onduidelijk is hoe de toetsing aan de door de 
Hoge Raad opgesomde omstandigheden in de praktijk moet plaatsvinden.161 Feit is dat de Hoge 
Raad weliswaar heeft aangegeven dat een exoneratiebeding aan de redelijkheid en billijkheid 
getoetst moet worden, maar de niet limitatief genoemde omstandigheden waaronder geven 
weinig houvast. Toch zal getracht worden enige lijnen uit te zetten 
 
2.5.2 De overeenkomst 
De hierboven genoemde omstandigheden doen denken aan de criteria uit de zogenaamde 
Haviltexformule, die door de Hoge Raad werd opgesteld voor de uitleg van een overeenkomst: ‘ 
(…) de zin die pp. in de gegeven omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan deze bepalingen 
mochten toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten. 
                                                 
158 HR 19 mei 1967, NJ 1967, 261. 
159 HR 20 februari 1976, NJ 1977, 486. 
160 Rijken 1983, p. 98. 
161 Duyvensz 2002, p. 2. 
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Daarbij kan mede van belang zijn tot welke maatschappelijke kringen pp. behoren en welke rechtskennis 
van zodanige pp. kan worden verwacht.’162 Het Haviltexarrest is later uitgesproken dan Saladin-
HBU en Pseudovogelpest en het is niet opmerkelijk dat er een aantal omstandigheden in worden 
herhaald. Uit dit alles mag de conclusie getrokken worden dat de uitleg van de overeenkomst 
volgens de Haviltex-formule een belangrijk hulpmiddel is bij de toetsing aan de redelijkheid en 
billijkheid van een exoneratiebeding.  
 
2.5.3 De belangen 
Van invloed zijn de aard en ‘de ernst van de bij enige gedragingen betrokken belangen’ en ‘de 
aard en de ernst van de voorzienbare schade’. Rijken stelt dat het om hetzelfde begrip gaat, maar 
dat deze laatste omstandigheid (schade) voornamelijk van toepassing is op de 
koopovereenkomst.163. Dat heeft mede te maken met het feit dat hij een exoneratiebeding ziet 
als uitsluitend een beperking of uitsluiting van de verplichting tot schadevergoeding.  
 Ook de koopsom en de waarde van de woning en de verhouding daartussen zijn echter 
belangen die mee kunnen spelen. Een eigen huis is veelal de grootste aankoop die een 
particulier in zijn leven doet. De belangen zijn dus groot. De redelijkheid van het 
exoneratiebeding hangt af van of de verkoper bij hem bekende gebreken heeft meegedeeld, de 
koper onderzoek heeft gedaan, eventuele  schade redelijk is ingeschat en aan de hand daarvan 
goede afspraken zijn gemaakt ter verdeling van het risico of de te betalen prijs. Daarnaast 
kunnen zich, wanneer gebreken zich manifesteren, voor de koper schadebeperkende 
omstandigheden voordoen. Een voorbeeld is de casus waarbij de verkoper zijn rechten op een 
aansprakelijke aannemer aan de koper had overgedragen. Een beroep op een exoneratie zou dan 
niet meer onredelijk zijn: ‘Het hof heeft appelgrief (…) dat de Rechtbank ten onrechte geen betekenis 
heeft toegekend aan de overdracht door Dijkstra aan Batstra van diens aanspraken op de aannemer, 
ongegrond gevonden. Aldus heeft het Hof hetzij blijk gegeven van een onjuiste rechtsopvatting doordat 
het miskend heeft dat bij de beoordeling van de vraag of Dijkstra naar maatstaven van redelijkheid en 
billijkheid een beroep op de exoneratieclausule toekomt, alle omstandigheden van het geval moeten 
worden meegewogen, hetzij zijn oordeel ontoereikend gemotiveerd (…).164
 
2.5.4 De partijen 
Het gaat in de onderhavige materie om twee particulieren, die over het algemeen gelijkwaardig 
zijn. Er is geen overwicht van één partij op de andere, zoals wanneer één der partijen 
professioneel zou zijn. Er is geen reden één partij, de koper, meer in bescherming te nemen, 
                                                 
162 HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635 
163 Rijken 1983, p. 194.  
164 HR 11 februari 2000, NJ 2000, 294, Dijkstra-Batstra. 
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zoals bij de consumentenkoop. Dat betekent dat de toetsing niet in de eerste plaats ten gunste 
van de koper plaatsvindt, hetgeen bij een professionele verkoper ten opzichte van een 
particuliere koper wel voor de hand ligt. De gelijkwaardigheid van de partijen heeft direct 
invloed op de andere omstandigheden. Er zijn echter omstandigheden in het gedrag of de 
hoedanigheid van de partijen, waardoor wel sprake is van ongelijkheid. Daar kan sprake van 
zijn, als één van beide deskundig is of deskundigen heeft ingeschakeld.165    
 
2.5.5 De zwaarte van de schuld 
Bij de verkoper is ‘de zwaarte van de schuld’ van belang. Opzet en grove schuld/bewuste 
roekeloosheid van de exonerant maken het vrijwel altijd onaanvaardbaar een beroep op een 
exoneratiebeding te doen.166 Van opzet is bij de verkoop van een woning sprake, als de 
verkoper zich schuldig maakt aan misleiding of verzwijging. 
 In hoofdstuk 1 werd de mededelingsplicht van de verkoper gesteld tegenover een 
onderzoeksplicht van de koper. Vastgesteld werd dat de onderzoeksplicht van de koper ophoudt 
waar de mededelingsplicht van de verkoper begint. Gesteld werd dat de verkoper alle gebreken 
die hij kent of behoort te kennen, moet mededelen. Doet hij dat niet, dan is sprake van non-
conformiteit.167 Kan hij dan een succesvol beroep doen op een ten aanzien daarvan in de 
overeenkomst opgenomen exoneratie? Het antwoord is ontkennend, aangezien hij zich dan 
schuldig maakt aan misleiding of verzwijging, hetgeen een beroep op een exoneratie uitschakelt.  
 Een grove vorm van misleiding is, wanneer een verkoper niet alleen zwijgt, maar de koper 
ook op het verkeerde been zet. Dit was het geval in het arrest Holvrieka-Bruning. Het ging hier 
om de koop van verontreinigde grond tussen twee professionele partijen.168 De koper kon weten 
dat eventueel van verontreiniging sprake was, vroeg de verkoper ook daarnaar en werd gerust 
gesteld. De verkoper had echter al onderzoek gedaan of liet dat op dat moment doen en 
verzweeg dit. Toen bleek dat er een ernstige verontreiniging was, kon de verkoper geen beroep 
op zijn exoneratie doen: ‘Het (…) oordeel dat, kort gezegd, Holvrieka zich in de gegeven 
omstandigheden – waarmede het Hof kennelijk het oog had op de welbewuste misleiding waaraan 
                                                 
165 Zie § 1.6 e.v. en § 2.5.5.1. 
166 Duyvensz 2002, p. 30; Rijken 1983, p. 193; zie ook HR 18 juni 2006, LJN: AO6913, Hoge Raad, 
C03/064 HR, www. rechtspraak.nl: ‘(…) dat een exoneratiebeding buiten toepassing dient te blijven voor 
zover die (…) naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn, hetgeen in het 
algemeen het geval zal zijn als de schade is te wijten aan opzet of bewuste roekeloosheid van de 
schuldenaar (…).’ 
167 De vierde situatie in de conclusie van hoofdstuk 1. Nadrukkelijk wordt erop gewezen dat schending 
van de mededelingsplicht in de meeste gevallen niet een vereiste is voor de vaststelling van non-
conformiteit (de tweede en derde situatie van hoofdstuk 1). 
168 en daarom evenals bij twee particulieren ook gelijkwaardige partijen. 
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Holvrieka zich schuldig had gemaakt – niet op de (…) bedoelde bedingen in de akte van levering (de 
exoneratie)169 kan beroepen, geeft niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting (…).170
 Ook verzwijging is een vorm van misleiding. In de in hoofdstuk 1 besproken jurisprudentie, 
onder andere het arrest Offringa-Vinck, was tevens sprake van een exoneratiebeding. Het mocht 
de verkoper niet baten. 
   
2.5.5.1 Ernstig verwijtbaar niet weten 
Een verkoper kan onbekend zijn met een gebrek. In hoofdstuk 1 kwam de vraag al ter sprake in 
hoeverre een verkoper bekend hoort te zijn met een gebrek. In het Pseudovogelpestarrest zei de 
Hoge Raad daarover: ‘dat (…) het feit dat de verkoper (…) een ernstig verwijt treft dat hij van het 
bestaan van de gebreken in de te leveren zaken onkundig was gebleven, in verband met de eisen van de 
goede trouw onder omstandigheden eveneens kan meebrengen dat de verkoper zich niet op de 
contractuele uitsluiting of beperking van zijn aansprakelijkheid voor de voorzienbare schadelijke 
gevolgen van deze gebreken kan beroepen.’ Aan de hand van de jurisprudentie kan worden bepaald, 
wanneer de verkoper een ernstig verwijt treft.171  
 Van verwijtbaar niet weten is sprake, wanneer de verkoper door omstandigheden – bij 
voorbeeld een gebrek dat na diverse reparaties steeds weer terug komt – een vermoeden moet 
hebben.172 Dat is ook het geval, als de verkoper deskundig is en/of bij de bouw of verbouwing 
rechtstreeks is betrokken.173 Heeft de verkoper deskundigen ingeschakeld, dan kan de kennis 
van die deskundigen hem worden toegerekend, als ze actief bij het koopproces zijn betrokken 
en/of aan hem hun kennis hebben overgedragen.174 Dit kan met name het geval zijn met een 
makelaar. 
 
2.5.6 De totstandkoming van de exoneratie 
Van belang is of de koper de exoneratie bewust heeft aanvaard. Een uitonderhandeld individueel 
beding zal snel redelijk zijn in die zin dat beide partijen – ook de koper – daar bewust voor 
hebben gekozen. Een versluierd opgenomen exoneratiebeding, bij voorbeeld de beruchte kleine 
lettertjes, zal de redelijkheidstoets moeilijker doorstaan. Bij de koop van een woning wordt 
veelal gebruik gemaakt van een modelovereenkomst, waarin de exoneratie standaard staat. 
Afhankelijk van de deskundigheid of de deskundige bijstand van de koper kan het de taak van 
de verkoper zijn het beding uit te leggen, althans zich ervan te overtuigen dat de koper weet 
                                                 
169 Toevoeging schrijver dezes. 
170 HR 14 november 1997, NJ 1998, 657.  
171 Deze jurisprudentie is in § 1.6 e.v. uitvoerig besproken. Hier wordt volstaan met een resumé. 
172 HR 15 december 2006, RvdW 2007, 11. 
173 HR mei 1982, NJ 1983, 509 (Van Dijk-Bedaux). 
174 HR 17 december 1976, NJ 1977, 241 (Bunde-Erkens) en HR 27 januari 1989, NJ 1989, 816 (Van den 
Berg-Hendriks. 
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waar hij afstand van doet. Dit kan door het beding duidelijk in de overeenkomst op te nemen en 
het mondeling of schriftelijk toe te lichten.175  
 Sinds 1 september 2003 is artikel 7:2 BW van kracht. Dit artikel regelt dat de 
koopovereenkomst van een woning schriftelijk moet worden vastgelegd. Vervolgens moet de 
door beide partijen getekende akte aan de koper ter hand worden gesteld, waarna deze nog drie 
dagen bedenktijd heeft, ook wel afkoelingsperiode genoemd, waarin hij de koop zonder opgave 
van redenen kan ontbinden. De bedoeling van deze periode is ondermeer de koper de 
gelegenheid te geven nog deskundigen te raadplegen.176 Hij heeft daarmee de gelegenheid de 
overeenkomst goed door te nemen en eventueel een jurist (notaris of consumentenorganisatie) te 
raadplegen en weloverwogen te beslissen of hij de overeenkomst in stand zal laten of ontbinden. 
Deze laatste mogelijkheid geeft hem bovendien de gelegenheid om opnieuw over de 
voorwaarden in onderhandeling te gaan. Daarom zal een exoneratiebeding niet snel meer 
sneuvelen op omstandigheden bij de totstandkoming van de overeenkomst. 
 
2.5.6.1 De strekking van de exoneratie 
De in de exoneratie neergelegde uitsluiting of beperking moet volgens de Hoge Raad in enige 
verhouding staan tot de voorzienbare schade.177 Zo kan de koper het beding aanvaarden in ruil 
voor een lagere prijs.178 Ook de verzekerbaarheid van het risico kan meespelen. Het risico kan 
dan geplaatst worden bij degene die het risico het makkelijkst kan verzekeren.179 Een normale 
uitgebreide opstalverzekering dekt echter geen schade door ‘eigen gebrek’, zoals achterstallig 
onderhoud of slijtage. Bestudering van een zogenaamde all-riskspolis leerde dat ook daar geen 
dekking voor dergelijke ‘schaden’ gegeven wordt. Conclusie is dat geen verzekering mogelijk is 
en op grond daarvan geen risicoverdeling kan worden gemaakt. Alleen als de koper een 
bouwtechnische keuring heeft laten doen en de bouwkundige een gebrek over het hoofd heeft 
gezien, kan hij de bouwkundige daarvoor aansprakelijk stellen.180 Dit argument kan ook 
meespelen bij de afweging of inschakelen van een deskundige door de koper de exoneratie 
redelijk maakt.181 De ‘schade’ is elders te verhalen.182  
                                                 
175 De modelovereenkomst van de NVM, totstandgekomen in samenwerking met de Consumentenbond 
en Vereniging Eigen Huis, voor een bestaande woning is bij voorbeeld met betrekking tot de exoneratie 
van een uitgebreide toelichting voorzien. Deze overeenkomst is ook voor gebruik zonder makelaar met 
toelichting van internet te downloaden. 
176 Kamerstukken II 1995/96, 23 095, nr. 2, p. 5 (MvA). 
177 HR 20 februari 1976, NJ 1976, 486 (Pseudovogelpest). 
178 Zie ook: Duyvensz 2002, p. 61-62. 
179 Duyvensz 2002, p. 25 en uitgebreid p. 66-74. Zie ook Hoge Raad 18 juni 2004, LJN: AO6913, Hoge 
Raad, C03/064HR, www. rechtspraak.nl. 
180 Meestal zal de bouwkundige voor die aansprakelijkheid verzekerd zijn. 
181 Nog afgezien van het feit of de deskundigheid de koper kan worden toegerekend en er helemaal geen 
sprake van non-conformiteit is. 
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2.5.6.2 De aard en verdere inhoud van de overeenkomst waarin het beding voorkomt 
Van belang is of men, gezien de aard van de prestatie, een exoneratie mag verwachten en wat 
gebruikelijk is in soortgelijke overeenkomsten.183 Het conformiteitsbegrip met betrekking tot 
een bestaande woning is ingewikkeld. Niet onlogisch is het daarom dat afspraken over de 
risicoverdeling worden gemaakt. Een exoneratiebeding komt vrijwel altijd in een 
koopovereenkomst voor een bestaande woning voor. In de NVM-akte staat hij expliciet en is hij 
vergaand.184 Dit geldt ook voor de overeenkomsten van de andere makelaarsorganisaties.185 
Alleen in de akte van de KNB186 staat hij niet voorgedrukt, op een keuze voor risicoverdeling 
met betrekking tot bodemverontreiniging na. Gezien het grote marktaandeel van de 
makelaarsorganisaties en de aanname dat de exoneratie ook regelmatig in de notariscontracten 
voorkomt, wordt gesteld dat een exoneratiebeding in een koopovereenkomst voor een bestaande 
woning gebruikelijk is en om die reden niet onredelijk.187
 Daarnaast is er de rangorde binnen de overeenkomst. Rijken stelt dat de hoofdverplichting 
niet geëxonereerd kan worden.188 Maar wat is een hoofdverplichting? Voorts kunnen er 
bepalingen instaan, die in strijd zijn met het exoneratiebeding en welke bepalingen genieten dan 
voorrang? Garanties bij voorbeeld kunnen exoneraties opzijzetten.  
 
 
2.6 Exoneratie en garantie (de rangorde van bedingen in de overeenkomst) 
 
2.6.1 Definitie garantie 
Allereerst moet worden vastgesteld wat een garantie precies is. Het woord garantie (instaan 
voor) heeft vele juridische betekenissen.189 Volgens Hartkamp is de meest zuivere definitie: ‘de 
toezegging om in te staan voor het voorvallen of uitblijven van bepaalde feiten of 
gebeurtenissen, met als sanctie toerekenbare niet-nakoming van de verbintenis met alle 
gevolgen vandien’.190 In het Hoog Catharijnearrest bepaalde de Hoge Raad met betrekking tot 
het begrip ‘instaan voor’: ‘(…) komt aan het begrip “instaan voor” niet steeds eenzelfde, door vast 
                                                                                                                                               
182 Zie het in § 2.5.3 besproken arrest Dijkstra-Batstra, waarin de Hoge Raad in een dergelijke situatie het 
beroep op de exoneratie redelijk bevond. 
183 Rijken 1983, p. 168. 
184 Hij wordt echter weer deels ontkracht, zie: hoofdstuk 3, waarin deze akte zal worden besproken. 
185 LMV en VBO. 
186 Koninklijke Notariële Beroepsorganisatie. 
187 Het opnemen ervan in de overeenkomst zal voor de koper geen verrassing zijn. 
188 Rijken 1983, p. 165-166. 
189 Garant staan voor de nakoming door een derde van een verbintenis. Het garantiebewijs, dat eigenlijk 
een exoneratie is. Zie de noot van Hartkamp bij het Hoog Catharijnearrest:  HR 22 december 1995, NJ 
1996, 300. 
190 Asser/Hartkamp 1996 (4-I), nr. 21. 
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“juridisch spraakgebruik” bepaalde betekenis toe in die zin dat degeen die instaat daarmee in beginsel 
aansprakelijkheid aanvaardt voor (de schadelijke gevolgen van) het uitblijven van gebeurtenissen, 
handelingen of feiten, voor het intreden of uitblijven waarvan hij instaat. Ook voor de betekenis van een 
begrip als hier aan de orde komt het aan op de zin die partijen bij de overeenkomst in de gegeven 
omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan het begrip en de bepaling waarin het is gehanteerd, 
mochten toekennen, en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten’.191 
De Hoge Raad gaat uit van dezelfde definitie als Hartkamp, maar stelt als voorwaarde dat door 
uitleg volgens de Haviltexformule moet worden nagegaan of het de bedoeling van de partijen 
was een dergelijke garantie, met name de toerekenbaarheid van het niet nakomen ervan, overeen 
te komen. Niet ieder ‘instaan voor’ heeft de betekenis van een garantie volgens de definitie van 
Hartkamp. 
 
2.6.2 Verschijningsvormen garantie 
Garanties kunnen verschillende vormen hebben. Ze kunnen zowel schriftelijk als mondeling 
zijn overeengekomen en zowel uitdrukkelijk als stilzwijgend.192 Een schriftelijk garantiebeding 
zal in de overeenkomst zijn opgenomen. Een mondeling garantiebeding houdt verband met de 
mededelingen en andere uitingen van de verkoper en ligt in het verlengde van de mededelingen 
van de verkoper, zoals die in § 1.3.2 zijn besproken ten aanzien van wat de koper mag 
verwachten.193 Het gaat dan om uitdrukkelijke garanties. Een aparte rechtsfiguur is de 
stilzwijgende of impliciete garantie. 
 
2.6.3 De impliciete garantie 
De impliciete garantie is een rechtsfiguur die onder het oude recht is ontstaan. Reden hiervoor 
was dat de verborgen gebrekenregeling derogeerde aan een beroep op wanprestatie. Om de 
nadelige gevolgen hiervan – met name de korte termijnen –  te omzeilen werd een fictieve 
garantie aangenomen voor het aanwezig zijn van verwachte eigenschappen, zodat een vordering 
op grond van wanprestatie toch mogelijk was. Daarnaast werd door uitleg van de overeenkomst 
wel een gegarandeerde prestatie geconstrueerd. Overigens ging de Hoge Raad heel 
terughoudend om met het aannemen van een impliciete garantie.194
 De impliciete garantie werd met name gebruikt ter ecartering van een exoneratiebeding. Een 
voorbeeld daarvan zijn de Maassluisarresten.195 In de Maassluisarresten ging het om vervuilde 
bouwgrond. De gemeente had grond geleverd met een bouwverplichting aan een 
                                                 
191 De Haviltexformule. 
192 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 339. 
193 Zie Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 338 en Hof Arnhem, 16 januari 2001, NJ 2002, 63. 
194 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 366. 
195 HR 9 oktober 1992, NJ 1994, 286, 287 en 289. 
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projectontwikkelaar, die de grond via een ABC-constructie direct had doorgeleverd aan kopers 
van de te bouwen woningen. Door levering van de grond als bouwgrond werd de impliciete 
garantie aangenomen dat deze voor bebouwing geschikt moest zijn. Dit, in verband met het feit 
dat het in de overeenkomsten opgenomen exoneratiebeding een standaardbeding betrof, 
resulteerde in de uitspraak dat de verkopers geen beroep mochten doen op dat exoneratiebeding.  
  
2.6.4 De  impliciete garantie in de redelijkheidstoets 
Hijma stelt dat de impliciete garantie zijn werking onder het nieuwe recht heeft verloren, ook 
ten aanzien van het ecarteren van exoneratiebedingen. Hij stelt dat één en ander nu langs de weg 
van artikel 6:233 sub a en/of 6:248 BW kan worden opgelost.196 In § 2.5.6.2 werd Rijken 
aangehaald, die stelde dat een hoofdverplichting niet geëxonereerd kan worden.197 In het 
Maassluisarrest HR 9 oktober 1992, NJ 1994, 287 legt de Hoge Raad de door het hof 
aangenomen (impliciete) garantieverplichting uit als ‘(…) een zo wezenlijke eigenschap (…) dat de 
redelijkheid zich ertegen verzet aan het bedoelde beding, dat in algemene termen een instaan voor 
verborgen gebreken uitsluit en naar zijn strekking als standaardbeding is te beschouwen, de betekenis toe 
te kennen dat het die garantieverplichting uitschakelt’. In het Maassluisarrest HR 9 oktober 1992, NJ 
1994, 289 voegt hij er nog aan toe: ‘dat een garantieverplichting als door het hof aangenomen niet 
wordt uitgesloten door de omstandigheden dat de overeenkomst niet met zoveel woorden een zodanige 
verplichting tot uitdrukking brengt en bovendien een beding bevat dat iedere vrijwaring voor zichtbare en 
verborgen gebreken uitsluit.’ De Hoge Raad spreekt van een wezenlijke eigenschap, die niet 
woordelijk in de overeenkomst hoeft te worden opgenomen. Dat lijkt op de door Rijken 
genoemde hoofdverplichting. Bedoeld wordt een verplichting zonder welke de overeenkomst 
over wezenlijk iets anders gaat. Op bouwgrond moet gebouwd kunnen worden, in een huis moet 
kunnen worden gewoond. De redelijkheid en billijkheid van een exoneratiebeding hangen mede 
af van de aard en verdere inhoud van de overeenkomst. Door uitleg van de overeenkomst kan 
worden achterhaald wat overeengekomen is. De redelijkheid en billijkheid vereisen dat de 
wederpartij mag verwachten dat de exonerant  hoofdverplichtingen zal nakomen en dat hij deze 
niet mag uitsluiten of beperken.  
 . 
2.6.5 Garantie vs. exoneratie 
Brunner stelt in zijn noot bij de Maassluisarresten dat hij de toetsing aan de redelijkheid en 
billijkheid onnodig omslachtig vindt. Hij gaat uit van het specialiteitsbeginsel waarbij 
bijzondere bedingen voorgaan op standaardbedingen. Een bijzonder garantiebeding zet een 
                                                 
196 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 339. 
197 Rijken 1983, p. 165-166. 
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standaard exoneratiebeding opzij.198 Dit specialiteitsbeginsel kan bij voorbeeld gelden, waar in 
de modelovereenkomst of bij gedrukte algemene voorwaarden bedingen zijn bijgetypt of 
bijgeschreven. De Hoge Raad gaat echter niet zover, maar ziet het specialiteitsbeginsel, ook in 
het laatste geval, als een hulpmiddel bij de uitleg van een overeenkomst: ‘Het Hof is echter met 
zijn oordeel dat met betrekking tot de uitleg van de onderhavige overeenkomst de Haviltex-maatstaf 
geldt, uitgegaan van een juiste rechtsopvatting. De regel, waarop de klacht doelt, te weten dat een 
specifieke bepaling in een overeenkomst gaat boven een bepaling in algemene voorwaarden, is geen 
(ongeschreven) rechtsregel, doch kan hooguit gelden als een gezichtspunt, dat bij de uitleg van de 
overeenkomst met behulp van het Haviltex-criterium zonder schending van het recht in aanmerking kan 
worden genomen. De klacht faalt derhalve.’199
 Beziet men de jurisprudentie van de Hoge Raad, met name de hiervoor besproken Hoog 
Catharijne- en Maassluisarresten, dan kan men concluderen dat een garantiebeding in een 
overeenkomst waarin een exoneratiebeding is opgenomen, dat strijdig is met dat 
exoneratiebeding, eerst volgens de Haviltexformule moet worden uitgelegd om te bepalen of 
sprake is van een garantie en tot hoever die garantie strekt. Hetzelfde geldt, wanneer uit de 
overeenkomst hoofdverplichtingen zijn af te leiden die strijdig zijn met het exoneratiebeding. 
Vervolgens moet deze uitleg betrokken worden bij de redelijkheidstoets van de exoneratie aan 
de hand van de Saladin-HBU/Pseudovogelpestformule (één van de criteria aard en verdere 
inhoud van de overeenkomst). Bepaald moet worden of de ‘garantie’ sterker is. In het grootste 
gedeelte van de gevallen zal die toetsing, zeker wanneer het exoneratiebeding een 
standaardbeding betreft, erop neerkomen dat de garantie of hoofdverplichting de exoneratie 
uitschakelt. Een wet van Meden en Perzen is het niet.  
 
2.6.6 De hoofdverplichting van artikel 7:17 BW 
In hoofdstuk 1 werd al gesteld dat artikel 7:17 BW een garantieverbintenis is voor zover deze 
niet is weggecontracteerd. Een hoofdverplichting  kan niet worden weggecontracteerd, maar wat 
houdt deze voor artikel 7:17 BW in? Hierboven werd al gesteld dat in een huis in ieder geval 
gewoond moet kunnen worden, als de zaak als huis is verkocht. Artikel 7:17 BW bepaalt dat de 
koper van het gekochte de eigenschappen mag verwachten die voor een normaal gebruik nodig 
zijn. Dit normaal gebruik kan gezien worden als element binnen het veel meer omvattende 
comformiteitsbegrip. De vraag kan dan worden gesteld of ‘normaal gebruik’ dan een 
hoofdverplichting is. Een probleem bij de beantwoording daarvan is echter dat met het van 
kracht worden van artikel 7:17 BW in een zeer groot aantal modelcontracten ‘normaal gebruik’ 
                                                 
198 Zie ook Janssen 2002, p. 73-81. 
199 HR 13 juni 2003, NJ 2003, 506. Zie ook Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 287. 
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is opgenomen als expliciet ‘garantie’beding200, hetgeen tot een vertroebeling van de 
jurisprudentie leidt. Een tweede probleem is dat een impliciete garantie niet vaak wordt 
aangevoerd door de koper. 
 Nu was de Hoge Raad onder het oude recht al zeer terughoudend met het aannemen van een 
impliciete garantie.201 Onder het nieuwe recht is dat tot nu toe helemaal nog niet gebeurd – 
impliciete garantie of hoofdverplichting –  met betrekking tot de verhouding tot een exoneratie 
in een koopcontract voor een onroerende zaak.202 Er is één uitspraak, Boarnsterhim, maar die 
werd gedaan op een vordering uit onrechtmatige daad.203 De casus had veel overeenkomsten 
met die in de Maassluisarresten. Toch zal getracht worden aan de hand van de oude 
jurisprudentie met betrekking tot ‘impliciete garantie’ na te gaan, wanneer sprake is van een zo 
wezenlijke prestatie,  dat hij door een exoneratiebeding niet kan worden uitgesloten. 
 In de Maassluisarresten en ook in het Boarnsterhimarrest rustte uiteindelijk de 
aansprakelijkheid bij een de grond uitgevende gemeente, een overheidsinstantie. Dat zou van 
invloed kunnen zijn.204 In het arrest Van den Akker-Helmond zegt de Hoge Raad: ‘ (…) kan, 
afhankelijk van het geval, wel van belang zijn in hoeverre de gemeente als gevolg van de uitoefening van 
haar publieke taken kennis heeft verkregen, dan wel handelend met de zorgvuldigheid die van de 
overheid mag worden verlangd, behoort te hebben verkregen, van gegevens die wijzen op een bijzonder 
risico dat de bodem van een onroerende zaak die zij wenst te verkopen, verontreinigd is.’205 Van een 
overheidsinstantie mag dus meer worden verwacht.  
 In twee zaken die speelden tussen particulieren, werd een impliciete garantie aangevoerd. 
Dat was in de eerste plaats in het arrest Durlinger-Bakens.206 Hier was sprake van de verkoop 
door de buren van een pand dat de koopster met het hare wilde samenvoegen, hetgeen een 
ingrijpende verbouwing met zich meebracht. Tijdens die verbouwing bleek dat de olietank die 
zich in de tuin bevond ernstig gelekt had, zodat een kostbare sanering moest worden uitgevoerd 
om de verbouwing verder te kunnen realiseren. De koopster sprak de verkopers erop aan dat zij 
impliciet gegarandeerd zouden hebben dat de grond voor de verbouwing geschikt zou zijn. Het 
Hof nam die impliciete garantie aan. De Hoge Raad wees dit argument af: ‘De enkele 
omstandigheden dat Durlinger c.s. bekend waren met de hiervoor bedoelde plannen van mevrouw 
                                                 
200 Zie hierover hoofdstuk 3, waarin de NVM-akte zal worden besproken. 
201 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 366. Tjittes stelt dat een dergelijke garantie in beginsel slechts wordt 
aangenomen in de verhouding professionele verkoper-particuliere koper en verkopende overheid-kopende 
burger, Tjittes 1994, p. 192. 
202 De Best 2002, p. 140. Ook schrijver dezes heeft enige vruchteloze pogingen gedaan arresten te vinden. 
203 NR 14 juni 2002, NJ 2004, 127  
204 Impliciete garantie werd ook aangenomen bij de koop tussen particulieren. HR 25 juni 1993, NJ 1994, 
291 (Gerards-Vijverbert). Het ging daar echter om een auto. Getracht wordt het standpunt van de Hoge 
Raad inzake onroerende zaken te bepalen. Zie ook de uitspraak van Tjittes in noot 201. 
205 HR 21 juni 2002, NJ 2004, 128. 
206 Koopster was een kleine winkelier, met een particulier te vergelijken. 
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Winters en “er rekening mee hadden dienen te houden” dat haar een ambitieuze verbouwing voor ogen 
stond (…) brengen nog niet mee dat Durlinger c.s. – stilzwijgend – hebben gegarandeerd dat de verkochte 
zaak voor een zodanige verbouwing zonder belemmering als hiervoor bedoeld geschikt zou zijn.’207 Ook 
in het arrest Dries-Van Toll werd een impliciete garantie aangevoerd. Het ging om een 
fundering die niet conform de bouwvergunning was aangebracht, waardoor scheurvorming en 
andere gebreken waren ontstaan.208 Inzake de impliciete garantie overwoog de Hoge Raad: 
‘Voor zover het hof ervan zou zijn uitgegaan dat partijen de garantie dat een gedegen fundering (…) 
daadwerkelijk was aangebracht, (eventueel stilzwijgend) waren overeengekomen, heeft het hof miskend 
dat zulks nadere motivering behoeft, nu het geen nadere omstandigheden heeft vastgesteld die wijzen op 
het bestaan van een dergelijke (eventueel stilzwijgend overeengekomen) garantie. Daarbij dient te worden 
aangetekend dat Dries Van Toll heeft geadviseerd om in verband met de bij de bezichtiging 
geconstateerde scheuren en betonrot een deskundige te raadplegen, veeleer erop wijst dat Dries aan Van 
Toll geen verdergaande garanties wilde geven dan in de (toenmalige) wettelijke regeling besloten lag’.209 
Ook dit arrest werd uitgesproken onder het oude recht.210 Of de Hoge Raad met de toevoeging 
‘toenmalige’ heeft willen zeggen dat het onder artikel 7:17 BW anders zou zijn, blijft een 
onbeantwoorde vraag. Hierover is geen jurisprudentie. 
 Daarom mag worden vastgesteld dat de Hoge Raad behalve het vereiste dat op bouwgrond 
gebouwd moet kunnen worden, tot nu toe geen prestatie, voortkomende uit het 
conformiteitsvereiste van artikel 7:17 BW zo wezenlijk heeft bevonden  dat deze een beroep op 
een exoneratieclausule blokkeert. De voorzichtige conclusie zou getrokken kunnen worden dat 
een huis welhaast onbewoonbaar moet zijn, wil de Hoge Raad tot die bevinding komen. 
 
 
2.7 Exoneratie en dwaling 
 
Dan resten nog enige opmerkingen over de invloed op een exoneratie van een beroep op 
dwaling. De allereerste vraag die gesteld moet worden is of een beroep op dwaling in het 
algemeen, in  bewoordingen als ‘deze overeenkomst zal niet op grond van dwaling kunnen 
worden vernietigd’, uitgesloten kan worden. Hierover is in de literatuur enige verdeeldheid. 
 Van Rossum beantwoordt deze vraag ontkennend. Zij acht een dergelijke uitsluiting in strijd 
met het zelfbeschikkingsrecht van de contractanten.211 Hijma en Hartkamp stellen dat een 
                                                 
207 HR 28 november 1997, NJ 1998, 658. 
208 Hierin lijkt de casus op Offringa-Vinck, zie § 1.3.5. De verkoper was hier echter niet op de hoogte van 
de oorzaak van de scheurvorming. 
209 HR 13 februari 2004, NJ 2004, 342. 
210 Het betrof een Antillenzaak. 
211 Van Rossum 1991, p. 97-98. 
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dergelijke exoneratie per geval getoetst moet worden aan de redelijkheid en billijkheid.212 Ook 
Smits laat zich in die zin uit, waarbij hij de parlementaire geschiedenis aanhaalt, waarin gesteld 
wordt dat problemen met exoneraties aan de hand van artikel 6:248 BW moeten worden 
opgelost.213 Hartkamp noemt als voorbeeld dat een beroep op een dergelijke exoneratie in strijd 
met de redelijkheid en billijkheid is, wanneer de exonerant de dwaling zelf veroorzaakt heeft.214 
Met Chao-Duivis kan gesteld worden dat een dergelijke exoneratie, in de zin van uitsluiting van 
een beroep op dwaling op zich, dan weinig zin meer heeft.215 Een beding waar alleen dwaling 
op zich wordt uitgesloten, komt echter zeer zelden voor. Bovendien kan ingevolge lid 2 van 
artikel 6:228 BW het risico van de dwaling bij de dwalende blijven. Of dit het geval is, wordt 
weer getoetst aan een aantal in lid 2 genoemde omstandigheden die grotendeels overeenkomen 
met de toetsingscriteria in verband met redelijkheid en billijkheid, waarmee het kringetje weer 
rond is. Van Rossum stelt dat het haars inziens wel toegestaan is het risico van de dwaling of 
een deel daarvan, met name genoemd, van tevoren contractueel bij de dwalende te leggen, met 
andere woorden het gevolg van lid 2 van artikel 6:228 BW daarvoor van toepassing te 
verklaren.216  
 Op deze wijze is de exoneratie in koopovereenkomsten voor bestaande woning in de meeste 
gevallen geformuleerd: de woning wordt aanvaard met alle zichtbare en onzichtbare gebreken. 
De koper neemt het risico van de dwaling voor zijn rekening. Een dergelijk beding blokkeert 
zowel een actie op grond van non-conformiteit als op grond van dwaling, ook wederzijdse. Of 
de verkoper een beroep op het beding mag doen, hangt dat weer af van de redelijkheid en 
billijkheid. Een beroep op dwaling blijft dus ook in geval van een exoneratiebeding slechts één 
van de remedies die de koper ten dienst staan en voegt aan de ecartering daarvan, in ieder geval 
in de onderhavige materie, niets toe. 
 
 
2.8 De rechtsgevolgen van een al dan niet geslaagd beroep op een exoneratiebeding. 
 
Indien de verkoper geen beroep op zijn exoneratieclausule kan doen, staan de koper alle 
remedies tegen de tekortkoming in de nakoming van de conformiteitsverbintenis ter 
beschikking. Al deze remedies geven de mogelijkheid tot een verdeling van de kosten te komen. 
Bij een remedie op grond van artikel 6:74 BW volgt dat  uit artikel 6:101 BW (eigen schuld van 
                                                 
212 Asser/Hijma 2001 (5-I), nr. 244; Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 195; zie ook Dammingh 1998, p. 
569. 
213 Smits 1999, p. 46. 
214 Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 195. 
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de koper). Ook artikel 6:270 BW (aanpassing na gedeeltelijke ontbinding), 6:230 BW 
(aanpassing na dwaling) geven de mogelijkheid de kosten over beide partijen te delen. Zelfs 
artikel 7:21 lid 1 onder b BW dat regelt dat de koper van de verkoper herstel kan vorderen,  stelt 
als vereiste dat de verkoper er redelijkerwijs aan moet kunnen voldoen. Met een blik op lid 5 
van dat artikel – weliswaar alleen voor de consumentenkoop, maar er kan een reflexwerking 
worden aangenomen – zou de mogelijkheid kunnen bestaan de zaak af te doen volgens 
bovengenoemde remedies, die een verdeling van de kosten met zich mee kunnen brengen. 
 Kan de verkoper wel een beroep op zijn exoneratiebeding doen, dan draagt de koper het 
risico en zijn alle kosten, hoe hoog ook, voor zijn rekening. Daarin schuilt een onbillijkheid. Om 
deze onbillijkheid op te heffen wordt wel eens gesuggereerd artikel 7:17 BW ook voor 
onroerende zaken met een particuliere verkoper dwingend recht te laten zijn.217 Dit zou echter 
een te grote inbreuk zijn op het recht van partijen om bewust afspraken over de risicoverdeling 
te maken.218 Zoals al eerder benadrukt, is hier sprake van gelijkwaardige partijen. Het dwingend 
recht geldt alleen voor een koop tussen ongelijke partijen, namelijk een professionele verkoper 
en een particuliere koper. Vranken stelt dat een verdeling van de kosten onderdeel van de toets 
van het beroep op de exoneratieclausule aan redelijkheid en billijkheid zou moeten zijn. Hij 
motiveert dit door te stellen dat het nieuwe recht  overal streeft naar redelijkheid, billijkheid en 
evenredigheid,219 terwijl het bij een beroep op een exoneratieclausule nog steeds alles of niets 
is.220
 
 
2.9 Voorlopige conclusie 
  
Het exoneratiebeding wordt hier gedefinieerd als een beding dat de wederpartij rechten 
ontneemt, die zij zonder dat beding had gehad. Een exoneratiebeding ten aanzien van 
conformiteit ontneemt de koper het recht de verkoper aan te spreken, wanneer hij een gebrek 
ontdekt. Bij de koop van een bestaande woning komt het voor als standaardbeding in 
modelcontracten en als uitonderhandeld beding. In beide gevallen wordt het gezien als een 
individueel beding. 
 Een individueel beding kan getoetst worden op geldigheid (nietigheid of vernietigbaarheid) 
en redelijkheid. De redelijkheidstoets heeft de geldigheidstoets, alsmede het beroep op dwaling 
                                                 
217 Ebbinga 2005, p.283; Le Roy 2005, p. 260-261. 
218 Zie Duyvensz 2002, p. 20: wanneer de contractsvrijheid reëel is (gelijkwaardige partijen, 
uitonderhandeld beding), zal het beding ook de redelijkheidstoets doorstaan. 
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naar de achtergrond geschoven. In de jurisprudentie zijn een aantal omstandigheden gegeven, 
aan de hand waarvan de redelijkheid van een exoneratiebeding kan worden beoordeeld. Een 
exoneratiebeding in een koopakte voor een bestaande woning is gebruikelijk, hij komt nagenoeg 
altijd voor. Er is sprake van gelijkwaardige partijen, beide zijn particulieren. De belangen zijn 
groot – het gaat in de meeste gevallen om de grootste transactie die partijen in hun leven kunnen 
doen – en daarom moeten goede afspraken kunnen worden gemaakt over prijs en 
risicoverdeling. Voor geen van beide partijen is er een mogelijkheid het risico te verzekeren. 
Een exoneratiebeding in een koopovereenkomst voor een bestaande woning is op zich dus niet 
onredelijk. Omstandigheden die bij de totstandkoming van het beding van belang zijn 
(uitgeoefende druk, bewustzijn van de betekenis) spelen door de onlangs ingevoerde bedenktijd 
voor de koper in mindere mate een rol. Een beroep op een exoneratiebeding kan redelijk zijn, 
als de koper zijn klacht elders kan laten oplossen. 
 Verzwijging van een gebrek – met name opzettelijk of misleiding – maakt een beroep door 
de verkoper op een exoneratie vrijwel altijd onredelijk. Ook hier geldt wat in hoofdstuk 1 is 
vastgesteld met betrekking tot de mededelingsplicht.  
 Aan de redelijkheidstoets van een exoneratiebeding gaat in veel gevallen een uitleg daarvan 
vooraf. Dat is met name het geval wanneer in dezelfde overeenkomst een daarmee strijdig 
beding, bij voorbeeld een garantie, is opgenomen. Ook dat beding moet worden uitgelegd, 
waarna het belang van beide bedingen tegen elkaar moet worden afgewogen om te bepalen welk 
voorrang heeft. Daarbij kan van belang zijn of sprake is van een standaardbeding. De bedoeling 
van partijen staat echter voorop, ook over een standaardbeding kan zijn onderhandeld. Gesteld 
werd dat een hoofdverplichting, dat wil zeggen een verplichting die zo wezenlijk is dat bij het 
wegvallen daarvan een andere overeenkomst ontstaat, niet mag worden uitgesloten. In het oude 
recht werd dit een ‘impliciete garantie’ genoemd. Met de hier aangevoerde hoofdverplichting 
wordt echter niet een garantie bedoeld in de zin van dat een beroep op overmacht zou zijn 
geblokkeerd en een tekortkoming altijd toerekenbaar zou zijn. Bedoeld wordt een verplichting 
waarvoor de werking van artikel 7:17 BW met zijn rechtsgevolgen niet kan worden uitgesloten. 
In het oude recht werd een beroep op deze ‘impliciete garantie’ terughoudend door de Hoge 
Raad gehonoreerd, in het nieuwe recht is dat slechts één keer gebeurd. Niet snel wordt ‘een zo 
wezenlijke eigenschap’ aangenomen dat sprake is van een verplichting, die niet door een 
exoneratie kan worden uitgeschakeld. Uit de jurisprudentie kan alleen worden geconcludeerd 
dat op bouwgrond gebouwd moet kunnen worden. Analoog geredeneerd zou in een woning in 
ieder geval gewoond moeten kunnen worden. In artikel 7:17 BW wordt gesteld dat een gekochte 
zaak geschikt moet zijn voor normaal gebruik. Dit element van het conformiteitsbegrip zou als 
de hoofdverplichting van artikel 7:17 BW gezien kunnen worden. Dit element is echter als 
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expliciet ‘garantie’beding in de meeste modelovereenkomsten opgenomen, zodat in de 
jurisprudentie daarvan uitgegaan wordt en geen helderheid kan worden verkregen of ook zonder 
dit beding ‘normaal gebruik’ een exoneratiebeding ecarteert. 
 Het aannemen van ‘normaal gebruik’ als hoofdverplichting van artikel 7:17 BW zou een 
grote verbetering in de positie van de koper zijn. Als de verkoper een beroep op de exoneratie 
kan doen, zijn alle kosten voor de koper. Daarentegen biedt de wet, als de verkoper geen beroep 
op de exoneratie kan doen, velerlei mogelijkheden om tot een verdeling van de kosten te komen.  
Daarin schuilt een onbillijkheid. Bij met name grote gebreken kan dan een onevenwichtige 
risicoverdeling ontstaan.  
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Hoofdstuk 3. De NVM-akte 
 
 
3.1 Inleiding 
 
In de vorige twee hoofdstukken kwam meermalen ter sprake dat bij de koop van een bestaande 
woning meestal gebruik van een modelovereenkomst wordt gemaakt. Dit is in de meeste 
gevallen de NVM-akte. Deze akte is opgesteld in samenwerking met Vereniging Eigen Huis en 
de Consumentenbond. De akte wordt gebruikt door de makelaars van de NVM, maar is ook van 
internet te downloaden. In artikel 5 van de NVM-akte worden de afspraken over de 
risicoverdeling vastgelegd. Met name dit artikel en de bijbehorende jurisprudentie zullen 
worden besproken. Afgesloten wordt met een voorlopige conclusie.  
 
 
3.2 Artikel 5 NVM 
 
Artikel 5 is omvangrijk, er staan naast een algemene exoneratie en een ‘garantie’ nogal wat 
verklaringen van de verkoper in en nadere detaillering van de exoneratie en ‘garantie’. De 
relevante onderdelen luiden als volgt: 
5.1. De onroerende zaak zal aan koper in eigendom worden overgedragen in de staat waarin deze zich bij 
het tot stand komen van deze overeenkomst bevindt met alle daarbij behorende rechten en aanspraken, 
zichtbare en onzichtbare gebreken, heersende erfdienstbaarheden en kwalitatieve rechten, en vrij van 
hypotheken, beslagen en inschrijvingen daarvan. 
5.2 Koper aanvaardt uitdrukkelijk alle lijdende erfdienstbaarheden, bijzondere lasten en beperkingen, 
afzonderlijke zakelijke rechten, kettingbedingen en kwalitatieve verplichtingen, blijkend en/of 
voortvloeiend uit de laatste en voorgaande akte(n) van levering en/of vestiging van het recht van erfpacht 
en/of opstal en/of afzonderlijke akte(n). Verkoper heeft van al deze akten de letterlijke tekst aan koper ter 
hand gesteld. Koper verklaart kennis te hebben genomen van de inhoud van de hiervoor bedoelde akten, 
waaronder begrepen bij recht van erfpacht en/of opstal van de algemene en bijzondere voorwaarden. 
5.3. De onroerende zaak zal bij de eigendomsoverdracht  de feitelijke eigenschappen bezitten die nodig 
zijn voor een normaal gebruik als ………. 
Indien de feitelijke levering eerder plaatsvindt, zal de onroerende zaak op dat moment de eigenschappen 
bezitten die voor een normaal gebruik nodig zijn.  
Verkoper staat niet in voor ander eigenschappen dan die voor een normaal gebruik nodig zijn, noch voor 
de afwezigheid van gebreken die dat normale gebruik belemmeren en die aan koper kenbaar zijn op het 
moment van het tot stand komen van deze koopovereenkomst. 
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5.4.1 Aan verkoper is niet bekend of/aan koper is bekend dat *) de onroerende zaak verontreiniging bevat 
die ten nadele strekt van het in lid 3 omschreven gebruik of die heeft geleid of zou kunnen leiden tot een 
verplichting tot schoning van de onroerende zaak, dan wel het nemen van andere maatregelen. 
(…) 
5.5 Koper heeft het recht voor het passeren van de akte van levering het gekochte van binnen en van 
buiten te inspecteren. 
(…) 
5.13 De enkele verklaring dat verkoper niet bekend is met bepaalde feiten of omstandigheden houdt geen 
garantie of vrijwaring in voor koper en verkoper. 
 
Artikel 5.1 is een algemeen exoneratiebeding, 5.2 regelt het vereiste van artikel 7:15 BW nader 
Artikel 5.3 is een ‘garantie’beding, dat 5.1 weer afzwakt. Artikel 5.4.1 is een voorbeeld van een 
groot aantal verklaringen van de verkoper. Voor dit voorbeeld is gekozen, omdat het heeft 
geleid tot een hieronder nader besproken arrest van de Hoge Raad, dat heeft geresulteerd in de 
opname van 5.13 in de akte. De artikelen zullen nu afzonderlijk worden besproken. 
 
 
3.3 De exoneratie 
 
Artikel 5.1 is bedoeld als exoneratiebeding. Er is wel gesteld dat dit artikel slechts een status 
quo aangeeft, zelfs een garantie inhoudt. In de staat van het moment van het sluiten van de 
koopovereenkomst moet het huis ook worden afgeleverd.221 Dat is in zoverre juist dat alle 
gebreken die tussen koop en aflevering ontstaan, voor rekening van de verkoper komen.222 
Artikel 5.5 geeft de koper het recht te controleren of in de tussentijd geen gebreken zijn 
ontstaan. Artikel 5.1 is daarnaast echter wel degelijk bedoeld als exoneratiebeding. Dat blijkt 
ook uit de toelichting bij dit artikel, die onder andere vermeldt: ‘ De hoofdregel is dat verkoper  in 
beginsel niet instaat voor de afwezigheid van (verborgen) gebreken. Alle risico wordt dus in eerste 
instantie bij de koper neergelegd.’ Ook in de literatuur wordt van een exoneratie uitgegaan.223 De 
verkoper aanvaardt geen enkele aansprakelijkheid voor zichtbare of verborgen gebreken. De 
redactie, waarin van aanvaarding door de koper wordt uitgegaan, brengt met zich mede dat 
wordt afgesproken dat ook wederzijdse dwaling voor rekening van de koper blijft. De koper 
aanvaardt hier ook voor hem niet kenbare onbekende gebreken. Dat is mogelijk, mits hij zich 
                                                 
221 Klik 2002, p. 78. 
222 Zie Hoge Raad 24 maart 2006, RvdW 2006, 319 waarin dat door de rechtbank werd geconstateerd en 
bij het Hof niet bestreden. De Hoge Raad deed geen uitspraak op grond van artikel 81 RO. De 
afhandeling van de in die periode ontstane gebreken is geregeld in artikel 10 van de akte, dat hier niet 
verder wordt besproken. 
223 Croes 1998, p. 7, Van Dunné 2000, 467, Van Rossum 2001, p. 843, Duyvensz 2002, p. 194. 
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maar daarvan bewust is.224 Het artikel moet echter gezien worden in combinatie met artikel 
5.3.225
 Artikel 5.1 regelt het risico in verband met zowel artikel 7:17 BW als 7:15 BW. In 
hoofdstuk 1 werd al gesteld, dat een algemene exoneratie met betrekking tot het regelende deel 
van artikel 7:15 wel geoorloofd is, mits het de koper voldoende duidelijk is gemaakt, wat de 
consequenties zijn. Daaraan wordt in artikel 5.2 voldaan. In de toelichting bij dat artikel wordt 
nader ingegaan op waarmee de koper akkoord gaat. De verkoper wordt erop gewezen dat hij alle 
akten moet overleggen en niet in de akten opgenomen lasten en beperkingen voor de koop met 
de koper moet bespreken, zodat afspraken kunnen worden gemaakt. 
 
 
3.4 De (on)bekendheidsverklaringen  
 
Artikel 5 bevat vele verklaringen van verkoper of koper. Deze houden in dat de verkoper of de 
koper verklaart dat hij ergens mee (on)bekend is, bij voorbeeld met  bodemverontreiniging of de 
aanwezigheid van een olietank. Met name de onbekendheidsverklaring van de verkoper ten 
aanzien van bodemverontreiniging kwam ter sprake in het arrest Christiaansen-Van Dijk.226 : ‘In 
zijn tussenarrest heeft het Hof geoordeeld (…) dat op Van Dijk geen onderzoeksplicht rustte, omdat art. 
5.4. van de overeenkomst op geen enkele wijze afbreuk doet aan de in art. 5.3. vervatte garantie (…) kan 
niet gezegd worden dat lid 4 van artikel 5 geen andere uitleg toelaat dan dat de garantie, die in lid 3 van 
art. 5 wordt gegeven, niet zou gelden voor het geval van een aan Christiaanse niet bekende 
verontreiniging’ ’s Hofs oordeel, dat art. 5.4 op geen enkele wijze afbreuk doet aan de garantie in art. 5.3, 
is dan ook niet onbegrijpelijk en behoefde geen nadere motivering.’ Geconcludeerd kan worden dat de 
verklaring geen exoneratie inhoudt. Daarnaast hoeft de koper er geen zwaardere227 
onderzoeksplicht in te lezen.  
 Een onbekendheidsverklaring voegt dus niets toe aan de rechtsverhouding die voortkomt uit 
de overeenkomst. Wel – zo blijkt uit de toelichting bij de overeenkomst – hebben dergelijke 
verklaringen een signaalfunctie, waardoor de gebruikers erop worden geattendeerd dat zij  
nadere duidelijkere afspraken kunnen maken. De status van de onbekendheidsverklaring wordt 
inmiddels door artikel 5.13 bevestigd. Anders is het met een bekendheidsverklaring. Deze 
                                                 
224 Zie de redenering van Hijma hieromtrent i.v.m. art. 7:15 BW in § 1.2.2.  
225 Zie § 3.5. 
226 HR 28 januari 2000, NJ 2000, 575. De casus zal in § 3.5.1 worden besproken. 
227 Het cassatiemiddel was niet direct gericht tegen de aanname van het Hof dat er helemaal geen 
onderzoeksplicht zou zijn. Gesteld was dat 5.4 afbreuk deed aan 5.3, waaraan de uitleg door het Hof van 
5.3. ondergeschikt was gemaakt, zodat hier geen middelen tegen waren aangevoerd. 
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beïnvloedt de rechtsverhouding wel. Er is dan een situatie waar de koper akkoord mee is gegaan 
of die de verkoper  heeft gegarandeerd.228  
 
 
3.5. De garantie 
 
3.5.1 Is 5.3 een garantie? 
Artikel 5.3 preciseert de staat waarin de woning wordt overgedragen. Hier wordt aan de 
exoneratie van 5.1 voor een deel afbreuk gedaan.229  De term ‘instaan’ wordt genoemd. Gesteld 
wordt dat sprake is van een garantie in de zin van een sterker beding dan de exoneratie.230 Dit 
bevestigde de Hoge Raad ook in het voornoemde arrest Christiaanse-Van Dijk.231 Het ging hier 
om een woonboerderij. Bij de woonboerderij bevond zich een bouwvallige schuur. De koper 
had bij de verkoper aangegeven dat hij de schuur wilde afbreken en herbouwen. Dat bleek 
echter niet direct mogelijk, omdat de grond bij de schuur verontreinigd was en de koper pas na 
sanering een bouwvergunning kon krijgen. De rechtbank noemde 5.3 een uitzondering op 5.1. 
Inzake de invulling van de term ‘normaal gebruik’ deed zij een uitspraak in de zin van 
Durlinger-Bakens: het is niet gebruikelijk dat op een woonboerderij ook vee wordt gehouden en 
het feit dat Van Dijk Christiaanse het voorgenomen gebruik had meegedeeld had nog niet tot 
gevolg dat Christiaanse daar dan voor zou moeten instaan.232 Het Hof kwam tot een andere 
conclusie. Het noemde 5.3 een garantie en stelde dat het normaal gebruik van een 
woonboerderij, gezien de ligging en de grootte van de bijbehorende grond, wel het houden van 
vee en daarmee het slopen en herbouwen van de schuur inhield. Het dispuut had zich echter 
inmiddels geconcentreerd rond de verhouding tussen 5.3 en de onbekendheidsverklaring inzake 
bodemverontreiniging van 5.4. De Hoge Raad besliste dat 5.4 niet tot gevolg had dat de 
garantie van 5.3 niet zou gelden. 
 Over artikel 5.3 is in de literatuur een levendige discussie ontstaan, die nog altijd 
voortduurt. Ervan uitgaande dat een garantie een beroep op overmacht in de weg staat, stellen 
Van Rossum en Vlaanderen, dat van een garantie in die zin geen sprake is.233 Vlaanderen stelt 
dat het de bedoeling was voor een bepaalde categorie gebreken aansluiting te zoeken met de 
                                                 
228 Zie ook de noot van Kleijn bij dit arrest. 
229 Duyvensz 2002, p. 194. 
230 Zie de betekenis van ‘instaan voor’ uit het Hoog Catharijnearrest (§ 2.6.1). 
231 De toerekenbaarheid was in cassatie niet aangevochten. 
232 Rb Utrecht 27 maart 1996, Njkort 1996,40; Zie over deze uitspraak ook Kraan 1997, p. 216-218. 
233 Van Rossum 2001, p. 843; Vlaanderen 2000, p. 517. 
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wettelijke regeling.234 Tjittes stelt dat, wil sprake zijn van een garantie, die een beroep op 
overmacht in de weg staat, dit duidelijker in het artikel moet worden bepaald.235 Kraan stelt dat, 
wanneer uitgegaan wordt van een garantie, bij een ruime uitleg van ‘normaal gebruik’ de 
exoneratie van 5.1 geen betekenis meer heeft.236  
 Dammingh, Wanders en Borrius stellen dat wel  sprake is van een garantie, waarbij echter 
door de derde zin de onderzoeksplicht van de koper in stand blijft.237 Daar mag de volgende 
kanttekening bij gezet worden: die onderzoeksplicht geldt – zo werd in hoofdstuk 1 vastgesteld 
– alleen voor eigenschappen die de koper mag verwachten. Artikel 5.1. sluit de 
aansprakelijkheid voor eigenschappen die de koper niet hoeft te verwachten uit. Artikel 5.3 
maakt weer een uitzondering voor ‘normaal gebruik’, maar alleen voor eigenschappen, die dat 
gebruik belemmeren die niet kenbaar zijn. Dat betekent dat, wil een koper een beroep op 
‘normaal gebruik’ doen, zijn onderzoeksplicht niet alleen gehandhaafd blijft, maar aanzienlijk 
verzwaard wordt.  
 
3.5.2.Normaal gebruik 
Over de invulling door het Hof van het begrip ‘normaal gebruik’ waren in Christiaanse-Van 
Dijk geen klachten aangevoerd, zodat daarover verder geen uitspraken werden gedaan. 
Uiteindelijk heeft de Hoge Raad in de zaak de Rooy-Van Olphen enige bruikbare richtlijnen 
gegeven. In deze zaak ging het om een villa, die de koper van plan was te slopen, waarna hij 
twee geschakelde huizen wilde terugbouwen. Tussen koop en levering werd het gebied 
aangewezen als beschermd dorpsgezicht. In de koopakte was bij 5.3 aan de eerste zin 
toegevoegd: ‘koper is voornemens de onroerende zaak te gebruiken als: bouwperceel voor twee 
halfvrijstaande woonhuizen’. De koper voerde aan dat het normaal gebruik, zoals opgenomen in 
de koopakte nu niet meer mogelijk was. Rechtbank en Hof hadden deze stelling verworpen. De 
Hoge Raad stelde: ‘De onderdelen stellen de uitleg van (…) art. 5.3 van de tussen partijen gesloten 
koopovereenkomst aan de orde. Die uitleg dient te geschieden met inachtneming van de zogeheten 
Haviltex-maatstaf.’ Dit vulde hij als volgt in: ‘Indien partijen bij de schriftelijke vastlegging van hun 
overeenkomst gebruikmaken van een standaardakte waarin een beding voorkomt dat, zoals art. 5.3 van de 
standaard NVM-koopakte, als voorgedrukte verklaring van de verkoper bevat dat de verkochte zaak de 
feitelijke eigenschappen zal bezitten die voor een normaal gebruik daarvan nodig zijn, zal uitgangspunt 
voor de uitleg van dit beding dienen te zijn dat ‘normaal gebruik’ betrekking heeft op wat daaronder naar 
gangbaar spraakgebruik wordt verstaan (…). Dit betekent dat het enkele feit dat in een dergelijk beding 
                                                 
234 Vlaanderen 2000, p. 517. Vlaanderen was t.t.v. het schrijven van dit artikel hoofd juridische dienst van 
de NVM. 
235 Tjittes 2006, p. 32. 
236 Kraan 1997, p. 202. 
237 Dammingh 2002, p. 232; Wanders 2000, p. 336-337; Borrius 2001, p. 89. 
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naast die voorgedrukte tekst door partijen specifiek is opgenomen dat koper voornemens is van de 
onroerende zaak gebruik te maken als bouwperceel, niet zonder meer en ook niet in beginsel meebrengt 
dat de overeenkomst aldus dient te worden uitgelegd dat de verkoper ervoor instaat dat sloop van de zich 
op dat perceel ten tijde van de verkoop bevindende bebouwing mogelijk en geoorloofd zal zijn. Het ligt 
daarom op de weg van de koper feiten en omstandigheden te stellen en zonodig te bewijzen waaruit volgt 
dat de verkoper in het gegeven geval de hiervoor bedoelde eigenschappen van de verkochte onroerende 
zaak wel degelijk heeft willen garanderen, of dat de koper daarop in de gegeven omstandigheden 
redelijkerwijs heeft mogen vertrouwen, bijvoorbeeld doordat de makelaar die de verkoop heeft begeleid 
de verkoper uitdrukkelijk erop heeft gewezen dat deze diende in te staan voor hetgeen achter “normaal 
gebruik” in de standaardakte werd opgenomen’ Over de verhouding tot ‘normaal gebruik’ in artikel 
7:17 vervolgt hij: ‘Het vorenstaande wordt niet anders indien moet worden aangenomen dat de 
opstellers van de standaardakte met het hiervoor aangehaalde beding inhoud hebben willen geven aan de 
term “normaal gebruik” – en de daaraan verbonden rechtsgevolgen – zoals bedoeld in art. 7:17 lid 2 BW. 
Niet de bedoeling van de opstellers van de standaardakte is immers van belang voor de uitleg van een 
overeenkomst die schriftelijk is vastgelegd met gebruikmaking van die standaardakte, maar de bedoeling 
van de contracterende partijen.’ 238
Uit deze uitspraak kunnen de volgende aanknopingspunten worden gehaald: 
a.  De inhoud van een voorgedrukt beding in een standaardakte als artikel 5.3 NVM moet 
    uitgelegd  worden volgens de Haviltexformule, waarbij het gaat om de bedoeling van de  
    partijen en de bedoeling van de opstellers van de modelakte niet ter zake doet.  
b. ‘Normaal’ gebruik moet worden ingevuld door wat daar naar gangbaar spraakgebruik 
    onder moet worden verstaan.  
c. Het bekend zijn bij de verkoper van de voornemens van de koper betekent niet dat hij ook 
    voor de verwezenlijking daarvan moet instaan.239
Naar aanleiding van dit arrest komt Van Rossum tot de conclusie dat 5.3 een contractuele 
neerlegging is van de wettelijke conformiteitseis, behalve als partijen kennelijk een 
garantieverplichting hebben beoogd’.240 Tjittes grijpt terug naar het Hoog Catharijnearrest241 en 
stelt dat het een kwestie van uitleg is of sprake is van een garantieverplichting.242 Vooropgesteld 
moet worden dat het in dit arrest niet om de status van 5.3 ging243, maar om de inhoud in de zin 
van de reikwijdte van de ‘garantie’. De status van 5.3 – maar ook 5.1 – wordt meegewogen in 
de redelijkheidstoets, waarin zij gelden als individuele bedingen, die volgens de Haviltex-
                                                 
238 HR 23 december 2005, RvdW 2006, 17. 
239Eenzelfde uitspraak deed de Hoge Raad in Durlinger-Bakens (§ 2.6.6.) Men kan zich afvragen wat het 
antwoord was geweest, als de invulling van ‘normaal gebruik’ in de Christiaanse-van Dijkzaak aan de 
Hoge Raad was voorgelegd. 
240 Van Rossum 2006, p. 361. 
241 HR 22 december 1995, NJ 1996, 300. 
242 Tjittes 2006, p. 232.  
243 Die was in Christiaanse-Van Dijk al aan de orde geweest. 
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formule moeten worden uitgelegd. Gesteld wordt hier dat 5.3 de wettelijke regeling voor een 
element van artikel 7:17 BW  – ‘normaal gebruik’ –  terugbrengt. Dat betekent dat afwezigheid 
van normaal gebruik een beroep op non-conformiteit mogelijk maakt, maar dat de non-
conformiteit niet zonder meer toerekenbaar is, tenzij de partijen dat laatste hebben beoogd. Is 
dat laatste niet het geval, dan is het een garantiebeding in die zin dat het bij afwezigheid van 
‘normaal gebruik’ de exoneratie uitschakelt. 
 
3.5.3 Normaal gebruik: NVM en artikel 7:17 BW 
Gesteld zou daarom kunnen worden dat sprake is van een contractuele neerlegging van de 
hoofdverplichting ‘normaal gebruik’. De Hoge Raad richt zich in het arrest echter geheel op de 
uitleg van 5.3, zegt in het kader daarvan iets over het ‘normaal gebruik’ van artikel 7:17 BW, 
maar laat zich er niet over uit of ook zonder een beding als 5.3 een onmogelijkheid van 
‘normaal gebruik’ volgens spraakgebruik een beroep op een exoneratie kan blokkeren.    
 Vastgesteld is dat een hoofdverplichting uit artikel 7:17 BW, zoals ‘normaal gebruik’, tot nu 
toe een beroep op een exoneratie niet geblokkeerd heeft.244 In de Maassluisarresten werd 
bepaald dat op bouwgrond gebouwd moet kunnen worden. Trekt men deze lijn door, dan zou in 
een woning gewoond moeten kunnen worden en zou, zodra dat al enigszins mogelijk is, een 
beroep op een exoneratiebeding gerechtvaardigd zijn. Artikel 5.3 van de NVM-akte haalt die 
angel voor de koper tot op zekere hoogte eruit. Het normaal gebruik wordt daarin gegarandeerd 
en moet worden uitgelegd naar wat daar in gangbaar spraakgebruik onder wordt verstaan. Dat 
betekent dat de verkoper voor ernstige overlast veroorzakende problemen, die het normaal 
gebruik belemmeren,245 niet feitelijk onmogelijk maken246 en veel kosten met zich mede 
brengen, toch  de verkoper kan aanspreken. Dit zou pleiten voor een voorstel van Le Roy om 
een standaardcontract verplicht te stellen.247 Dit zou echter een behoorlijke inbreuk op de 
contractsvrijheid betekenen en zou zonder aanpassing van artikel 7:17 BW geen grond in het 
recht hebben.248 Een mogelijkheid, om de verzachtende werking van 5.3 NVM ook te laten 
gelden buiten de NVM-akte zonder een soortgelijk garantiebeding, is het aspect ‘normaal 
gebruik’ van artikel 7:17 BW in de betekenis van 5.3 NVM als niet te exonereren 
                                                 
244 Zie de jurisprudentie, besproken in § 2.6.6. 
245 Zie een uitspraak van de Rechtbank Utrecht (niet gepubliceerd) in Wanders 2000, p. 336 en 
Vlaanderen 2000, p. 516. 
246 Zie de conclusie van Huydecoper bij HR 15 december 2006, RvdW 2007, 11, de stucwand uit  
§ 1.3.6.2. 
247 Le Roy 2005, p. 261. 
248 Le Roy pleit dan ook voor een dergelijke aanpassing. 
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hoofdverplichting249 te bestempelen. Tot nu toe kon helaas geen arrest gevonden worden waarin 
die vraag expliciet aan de Hoge Raad werd voorgelegd. 250
 
 
3.6 Voorlopige conclusie 
 
De NVM koopakte is een zeer gangbare modelovereenkomst, die ook de steun heeft van 
consumentenorganisaties. Het is echter een model, dat moet worden uitgelegd naar de bedoeling 
van de gebruikers. De gebruikers kunnen hem ook naar behoefte aanpassen. Artikel 5 bevat de 
afspraken over de risicoverdeling met betrekking tot conformiteit.  
Artikel 5.1 garandeert weliswaar dat het huis wordt overgedragen in dezelfde staat als bij het 
sluiten van de koopovereenkomst, zodat gebreken, ontstaan tussen koop en levering voor risico 
van de verkoper zijn, maar is primair als exoneratie, waarin de verkoper niet instaat voor de 
afwezigheid van gebreken, bedoeld  
Artikel 5.4 en verder bevatten enige verklaringen van de verkoper respectievelijk de koper die 
voor zover het onbekendheidsverklaringen zijn, geen juridische betekenis, maar slechts een 
signaalfunctie hebben. Aan bekendheidsverklaringen mogen wel juridische consequenties 
worden verbonden. 
Artikel 5.3 zwakt de exoneratie van 5.1. weer af. Hierin garandeert de verkoper dat het huis 
voor ‘normaal gebruik’ geschikt zal zijn. Over de status van 5.3 is geen overeenstemming, het 
wordt niet unaniem als een garantie gezien. 
 Gesteld wordt hier in het licht van het arrest Christiaanse-Van Dijk, waarin de Hoge Raad 
zelf de term garantie gebruikte, en de betekenis van ‘instaan voor’ uit het Hoog Catharijnearrest, 
dat 5.3 een garantiebeding is in de zin van dat het een beroep op de exoneratie van 5.1  
blokkeert. Het sluit niet een beroep op overmacht uit, onmogelijkheid van normaal gebruik is 
niet zonder meer toerekenbaar aan de verkoper. Daarnaast is er de vraag wat precies 
gegarandeerd is. Volgens de Hoge Raad volgt dat – behoudens andere bedoelingen van partijen 
– in de eerste plaats uit de uitleg van het begrip ‘normaal gebruik’ naar gangbaar spraakgebruik. 
Gesteld werd al eerder dat ‘normaal gebruik’ in de zin van artikel 7:17 BW een aspect is van de 
veel meer omvattende conformiteitseis. Moet 5.3 als een contractuele neerlegging van de 
wettelijke conformiteitseis worden uitgelegd – zoals wel betoogd wordt –  dan zou de 
exoneratie van 5.1 geen werking meer hebben. 5.3 beperkt zich tot een bepaalde categorie 
gebreken – die een normaal gebruik, uitgelegd naar gangbaar spraakgebruik belemmeren – en 
                                                 
249 Zoals bedoeld door Rijken. Zie Rijken 1983, p. 165-166 en § 2.5.6.2. 
250 Gesteld wordt dat de non-conformiteit van Fabels-Meenderink niet onder dit begrip van belemmerd 
normaal gebruik valt. 
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schakelt de exoneratie met betrekking tot die gebreken uit. De term ‘normaal  gebruik’ is ook te 
vinden in lid 2 van artikel 7:17 BW. Gesteld is hier dat dit wel eens de niet te exonereren 
hoofdverplichting van artikel 7:17 BW zou kunnen zijn. Er kon echter geen jurisprudentie 
gevonden worden die deze stelling ondersteunt. Vergelijkbare jurisprudentie met betrekking tot 
de aanname van een impliciete garantie toont dat de Hoge Raad hiermee zeer terughoudend is. 
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Hoofdstuk 4. Het Duitse recht 
 
 
4.1 Inleiding 
 
Evenals het Nederlandse is het Duitse kooprecht in sterke mate beïnvloed door het Europese 
recht. De implementatie van richtlijn 99/44/EG251 was mede de aanleiding het Duitse recht aan 
te passen. De richtlijn is daarom in het Duitse recht duidelijker terug te vinden dan in het 
Nederlandse recht. 
 Ook in het Duitse recht is de koop van een bestaande woning geen consumentenkoop.252 De 
voor de consumentenkoop specifieke regelingen zijn in het Duitse recht echter bijeen gezet in 
een aparte subtitel, hetgeen overzichtelijker maakt welke regels van toepassing zijn, indien geen 
sprake is van een consumentenkoop. 
 Het Duitse recht zal in dit hoofdstuk worden besproken. Eerst zullen het conformiteitsbegrip 
en de exoneratie in het algemeen worden besproken. Hierna volgt een bespreking van deze 
begrippen in het kader van de koop van een bestaande woning. Afgesloten wordt met een 
voorlopige conclusie. 
 
 
4.2 Conformiteit 
 
Ook het Duitse recht kent het conformiteitsbegrip. § 433 BGB bepaalt dat een zaak vrij van 
gebreken, zowel feitelijke als juridische, geleverd moet worden. Vervolgens wordt het begrip 
‘vrij van gebreken’, het conformiteitsbegrip, nader gespecificeerd in § 434 en § 435 BGB. 
 In § 434 wordt de feitelijke conformiteit geregeld. Uitgangspunt is dat de eigenschappen die 
het gekochte moet bezitten, ex- of impliciet in de overeenkomst zijn bepaald (vereinbart).253 
Een expliciete bepaling kan als een garantie worden opgevat. Dit kan worden voorkomen door 
het tegendeel in de omschrijving tot uiting te laten komen.254 Een impliciete bepaling kan ook 
voorvloeien uit verkeers- of handelsgebruik.255 Zo kan het feit dat sprake is van een gebruikte 
                                                 
251 Richtlijn 99/44/EG (PBEG L171). 
252 Smits 2002, p. 368-381. 
253 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 434, nr. 29 en 55. 
254 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 434, nr. 36.  
255 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 434, nr. 55. 
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zaak in combinatie met bij voorbeeld de betaalde prijs de eigenschappen daarvan impliciet 
bepalen.256  
 Indien niets is bepaald, geldt een regeling die lijkt op artikel 7:17 BW. Volgens § 434, lid 1 
onder 2 moet de gekochte zaak dan aan twee vereisten, cumulatief,257 voldoen. De zaak moet 
voor normaal gebruik geschikt zijn en een hoedanigheid hebben, die gebruikelijk is bij 
gelijksoortige zaken en die de koper mag verwachten. Wanneer sprake is van normaal gebruik, 
moet objectief worden beoordeeld. Wel kan de hoedanigheid van de koper een subjectieve 
invloed hebben,258 echter niet of sprake is van een nieuwe of gebruikte zaak.259 Of een zaak 
nieuw is of gebruikt,  is – naast de in de overeenkomst bepaalde eigenschap van de zaak – wel 
van belang bij de vaststelling of de zaak de gebruikelijke hoedanigheid van soortgelijke zaken 
heeft.260
 In § 435 worden de rechtsgebreken geregeld. Het gaat daarin alleen om rechtsgebreken die 
geen invloed hebben op het directe gebruik van de zaak. Wanneer dat wel het geval is, vallen zij 
weer onder § 434.261 De reikwijdte van § 435 ten opzichte van § 434 is echter in het kader van 
dit onderzoek irrelevant, aangezien zij beide van regelend recht zijn en dezelfde 
exoneratiemogelijkheden kennen.262
 Het Duitse recht kent in principe geen onderzoeksplicht voor de koper.263 In § 442 BGB 
worden echter de rechten van de koper om zich op non-conformiteit te beroepen uitgesloten, als 
hij de gebreken kende of door grove nalatigheid niet kende. Er moeten echter zichtbare 
aanwijzingen voor het gebrek zijn. Een vermoeden, zoals uitgedrukt door de woorden ‘waarvan 
hij de aanwezigheid niet behoefde te betwijfelen’ in het Nederlandse recht, is onvoldoende. 
Sprake van grove nalatigheid kan zijn, wanneer de koper deskundig is, wanneer hij op de 
mogelijkheid van een gebrek is gewezen of wanneer hij een duidelijk zichtbaar gebrek over het 
hoofd heeft gezien.264 Daarnaast kan er grove nalatigheid zijn op grond van 
verkeersopvattingen, zoals het kopen van een huis zonder het te bezichtigen265 of  geen acht 
slaan op duidelijke omgevingsfactoren.266 Grove nalatigheid kan de koper niet verweten 
worden, als de verkoper een gebrek arglistig verzwijgt of de eigenschappen van de gebrekkige 
                                                 
256 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 434, nr. 173. 
257 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 434, nr. 66. 
258 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 434, nr. 69. 
259 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 434, nr. 71. 
260 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 434, nr. 75.  
261 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 435, nr. 6. 
262 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 435, nr. 37. 
263 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 442, nr. 24. 
264 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 442, nr. 27-29. 
265 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 442, nr. 30. 
266 Nabijgelegen luchthaven, drassige grond, Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 442, nr. 32. 
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zaak heeft gegarandeerd.267 Een verdere mededelingsplicht voor de verkoper is er niet, maar is 
ook, gezien de beperkte omvang van de onderzoeksplicht van de koper, niet nodig. Het is 
daarentegen in zijn belang zoveel mogelijk te melden, opdat de koper met gebreken bekend is. 
 In § 437 BGB worden de remedies die de koper tot zijn beschikking heeft, opgesomd. 
Uitgangspunt is dat § 437 als lex specialis andere remedies uitsluit. Daarmee is ook een beroep 
op dwaling onwaarschijnlijk.268 Volgens § 437 moet in de eerste plaats een beroep op 
‘Nachbesserung’ worden gedaan. Dat houdt herstel van het gebrek of de levering van een 
gebrekloze zaak (vervanging) in (§ 439 BGB). Voor een beroep op ‘Nachbesserung’ hoeft geen 
termijn gesteld te worden. Dat geldt voor de overige remedies wel, waardoor zij pas in tweede 
instantie in beeld komen.269 Deze remedies zijn: ontbinding, vermindering van de koopprijs en 
schadevergoeding. Vermindering van de koopprijs is anders dan in Nederlandse recht, waar dat 
middels een gedeeltelijke ontbinding (art. 6:270 BW) of een aanpassing bij dwaling (art. 6:230 
BW) verwezenlijkt moet worden, apart in het kooprecht geregeld (§ 441 BGB). Voor een 
beroep op schadevergoeding moet de non-conformiteit, net als in het Nederlandse recht, de 
verkoper toerekenbaar zijn.270
 Geconcludeerd kan worden dat het Duitse recht met betrekking tot het conformiteitsleerstuk 
veel overeenkomsten heeft met het Nederlandse recht. Een verschil kan gevonden worden in een 
minder vergaande onderzoeksplicht voor de koper.271 Dit geldt zowel voor juridische als voor 
feitelijke gebreken. Bovendien biedt het kooprecht, naast de ook in artikel 7:21 BW geboden 
rechten op herstel of vervanging ook de mogelijkheid voor de koper om een compensatie in geld 
te krijgen door de Minderungsaktie van § 441. Een beroep op dwaling is waarschijnlijk niet 
mogelijk. 
 
 
4.3 Het exoneratiebeding 
 
In tegenstelling tot het Nederlandse recht is het exoneratiebeding in het Duitse (koop)recht in de 
wet terug te vinden. § 444 BGB regelt de gevolgen van een uitsluiting of beperking van de 
                                                 
267 Het beperkt ook het beroep van de verkoper op een exoneratiebeding. Zie voor de invulling van het 
begrip arglist § 4.3. 
268 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 437, nr. 13-15. Doordat het Duitse recht nog maar onlangs 
vernieuwd is, is daar nog geen zekerheid over. 
269 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 437, nr. 6 
270 Staudinger/Beckmann 2004, § 433, nr. 104 en Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 437, nr. 8. In 
het oude recht kon een schadevergoeding alleen gevorderd worden na arglistig verzwijgen van de 
verkoper of een gegeven garantie (Paquay 1992, p. 81). Dit standpunt is in het nieuwe recht verlaten. 
271 Deze gaat nauwelijks verder dan voor zover deze uit lid 5 van artikel 7:17 BW volgt. Zie ook 
Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 224, nr. 2. 
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rechten van de koper ten aanzien van non-conformiteit. Uit de tekst van § 444 kan worden 
geconcludeerd dat het Duitse recht een ruime, ook in dit onderzoek voorgestane, uitleg van het 
begrip exoneratie kent, namelijk de beperking van rechten. 
 Het exoneratiebeding kan zowel in algemene voorwaarden als in de vorm van een 
individueel overeengekomen beding voorkomen. Een notarieel modelcontract kan, wanneer ook 
aan de andere vereisten voor algemene voorwaarden is voldaan, onder de regeling van algemene 
voorwaarden vallen.272  Is echter over een beding in algemene voorwaarden onderhandeld, dan 
is weer sprake van een individueel beding. Individuele bedingen gaan voor bedingen in 
algemene voorwaarden (§ 305 BGB). 
  De regels voor algemene voorwaarden zijn vastgelegd in de §§ 305-310 BGB. Er is net als 
in het Nederlandse recht een zwarte (§ 308) en een grijze (§ 309) lijst. Het exoneratiebeding ten 
aanzien van gebreken bij koop staat onder 8 in de grijze lijst van § 309, maar heeft alleen 
betrekking op nieuwe zaken, waardoor de hier behandelde exoneratiebedingen buiten het bereik 
daarvan blijven. Wel blijft toetsing aan de open norm van § 307 mogelijk. Die houdt in de eerste 
plaats in dat een beding duidelijk moet zijn. Bij onduidelijkheid wordt het ten gunste van de 
koper uitgelegd (§ 305c).273 Voorts mag volgens § 307 een wezenlijke verplichting  niet worden 
uitgesloten.274 Dat is een verplichting, zonder welke een behoorlijke uitvoering van de 
overeenkomst niet mogelijk is en op de vervulling waarvan de wederpartij mag vertrouwen.275 
Dit lijkt op de impliciete garantie of hoofdverplichting. De verdere invulling hiervan is echter, 
net als in het Nederlandse recht, aan de rechtspraak overgelaten en onduidelijk. 
 Voor individueel overeengekomen exoneratiebedingen gelden de grenzen van de §§ 134 
(strijd met de wet), 138 (strijd met de goede zeden) en 242 (strijd met redelijkheid en 
billijkheid) BGB.276 Vraag is of er een reflexwerking bestaat vanuit de algemene 
voorwaardenregeling. De Duitse rechter is terughoudend met de inhoudelijke toetsing van 
individuele bedingen, ook op grond van § 138 en § 242.277 Bij onduidelijke bedingen wordt wel 
middels uitleg binnen het kader van de gehele overeenkomst getracht de bedoeling van partijen 
te achterhalen. Dit gebeurt echter alleen, als daar aanleiding toe is. Is het beding duidelijk en 
éénduidig, dan is het snel zonder meer geldig,278 tenzij sprake is van de in § 444 genoemde 
omstandigheden. 
                                                 
272 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 444, nr. 27.  
273 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, nr. 11. 
274 Duyvensz 2002, p. 19. 
275 Uitspraak Bundesgerichtshof BGH NJW 1993, 335, zoals weergegeven in Duyvensz 2002, p. 28, noot 
142. 
276 Duyvensz 2002 p. 14-15 en Staudinger/Matusche-Beckmann § 444, nr. 5. 
277 Duyvensz 2002, p. 14-15. 
278 Staudinger/Matusche-Beckmann, § 444, nr. 5. 
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 De verkoper mag geen beroep op het beding doen, als hij het gebrek arglistig heeft 
verzwegen. Dat houdt ook arglistig gedane onware mededelingen (misleiding) in. Voor arglist is 
opzet noodzakelijk, dat mag ook voorwaardelijke opzet zijn. Dat betekent dat de verkoper het 
gebrek ten minste voor mogelijk moet hebben gehouden. Hoewel er geen onderzoeksplicht voor 
de verkoper bestaat, moet hij bij een vermoeden van een gebrek de zaak onderzoeken of de 
koper omtrent zijn vermoeden inlichten. Arglist houdt geen grove nalatigheid in. Meldt de 
verkoper een gebrek niet of doet hij te goeder trouw een verkeerde mededeling, omdat hij, bij 
voorbeeld door zijn ondeskundigheid, tekenen niet goed heeft onderkend of geïnterpreteerd, dan 
heeft hij niet arglistig verzwegen. Er moeten grijpbare aanwijzingen zijn voor hem, als de 
persoon die hij is, die op het gebrek wijzen.279
 Daarnaast kan de verkoper geen beroep op het beding doen, als hij met betrekking tot de 
gebrekkige eigenschap een garantie heeft gegeven. Nu stelt § 434 BGB al dat een eigenschap in 
de overeenkomst bepaald kan zijn. Is zo een bepaling expliciet in de overeenkomst opgenomen, 
dan is er het gevaar dat zij als een garantie wordt gezien. Uit de tekst moet dan anders blijken.280 
Een garantie moet altijd expliciet zijn281 en voldoen aan de vormvereisten van de desbetreffende 
overeenkomst.282 Of sprake is van een garantie moet door uitleg van het beding worden 
vastgesteld.283 Is éénmaal een garantie aangenomen, dan gaat deze, wanneer zij in conflict komt 
met een exoneratie, voor.284
 Geconcludeerd kan  worden dat een onduidelijk exoneratiebeding wordt uitgelegd. Is sprake 
van algemene voorwaarden dan wordt dat ten gunste van de koper gedaan. Tot een inhoudelijke 
toetsing zal eerder worden overgegaan, als sprake is van algemene voorwaarden dan wanneer 
het een individueel beding betreft. Een duidelijk individueel beding is in de meeste gevallen 
geldig. Een uitgebreide toetsing aan redelijkheid en billijkheid, zoals in het Nederlandse recht, 
kent het Duitse recht niet. Daarentegen zijn een aantal vraagstukken die in Nederland door de 
redelijkheid en billijkheid worden beantwoord, in de wet geregeld. Zo blokkeert opzettelijke of 
voorwaardelijk opzettelijke verzwijging of misleiding een beroep door de verkoper op een 
exoneratie en is er geen afweging tussen het belang van een exoneratie en een garantie.285 Een 
garantie zet een exoneratie opzij. 
 
 
                                                 
279 Staudinger/Matusche-Beckmann § 444, nr 42 en § 438, nr. 90. 
280 Staudinger/Matusche-Beckmann § 434, nr. 36. 
281 Staudinger/Matusche-Beckmann § 443, nr. 6. 
282 Staudinger/Matusche-Beckmann § 443, nr. 9. Dit geldt ook voor de exoneratie: Staudinger/Matusche-
Beckmann, § 444, nr. 5. 
283 Staudinger/Matusche-Beckmann § 443, nr. 20. 
284 Staudinger/Matusche-Beckmann § 444, nr. 53. 
285 Zie voor het Nederlandse recht § 2.6.5. 
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4.4 De bestaande woning 
 
In de vorige paragrafen werd reeds geconstateerd dat in het Duitse recht eerder sprake is van 
non-conformiteit. De onderzoeksplicht van de koper gaat veel minder ver dan in het 
Nederlandse recht. Daarentegen is een exoneratieclausule, zeker als het om een individueel 
overeengekomen beding gaat, vrijwel onaantastbaar. Toetsing aan de redelijkheid en billijkheid 
(Treu und Glauben § 242 BGB) past de Duitse rechter met uiterste terughoudendheid toe.286 
Een volledige uitsluiting van alle aansprakelijkheid zal wel in strijd met het recht worden 
bevonden, tenzij de koper duidelijk op de strekking van zo een beding is gewezen.287
 Een koopcontract moet in Duitsland bij en door de notaris worden vastgelegd en getekend 
(§ 311b BGB). Dat betekent dat vaak gebruik wordt gemaakt van modelakten. Een modelakte 
kan vallen onder het regime van de algemene voorwaardenregeling. Dat is echter niet voor de 
handliggend. § 305 BGB vereist dat de algemene voorwaarden meerdere malen door één en 
dezelfde gebruiker worden opgelegd. Dat zal bij de koopovereenkomst tussen twee particulieren 
niet snel het geval zijn.288 Daarnaast is het nog mogelijk – het is tenslotte een modelcontract – 
dat over de exoneratie apart is onderhandeld, zodat deze een individueel beding is geworden.   
 Het feit dat een bestaande woning een gebruikte zaak is, beperkt op zich de 
aansprakelijkheid van de verkoper niet. Het kan  in samenhang met bij voorbeeld de betaalde 
prijs  wel invloed hebben op wat in de overeenkomst over de eigenschappen is bepaald.289  Er is 
echter geen sprake van een impliciete exoneratie.290 Wel kan – in verband met de aard van de 
zaak – de verkoper van een gebruikte zaak eerder een exoneratieclausule voor de 
aansprakelijkheid daaruit opnemen en er een geslaagd beroep op doen.291 Mede in verband met 
de minder vergaande onderzoeksplicht van de koper, heeft de verkoper daar ook behoefte aan. 
 Een exoneratie moet duidelijk zijn, er moet uit blijken welke aansprakelijkheid 
geëxonereerd wordt. Dat betekent dat uit het beding duidelijk moet blijken dat het ook om, met 
name verborgen, gebreken gaat. Het huis wordt verkocht ‘in de staat waarin het zich bevindt’ is 
onvoldoende.292 Is een exoneratie niet duidelijk, dan zal door uitleg van de gehele overeenkomst 
getracht worden de bedoeling van partijen te achterhalen. 
                                                 
286 Duyvensz 2002, p. 14-15. 
287 Moritz 2002, nr. 1. 
288 Moritz 2002, nr. 1. 
289 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 434, nr. 173. 
290 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 444, nr. 5. Dat is in verband met vormvereiste van § 311b 
ook niet mogelijk. 
291 Staudinger/Matusche-Beckmann 2002, § 434, nr. 173. 
292 Staudinger/Matusche-Beckmann, § 444, nr. 23-24. Ook in de Nederlandse exoneraties staat er ‘met 
zichtbare en onzichtbare gebreken’ bij. 
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 Een beroep op een exoneratiebeding is bij een individueel beding vrijwel alleen te 
blokkeren, als sprake is van de omstandigheden van § 444, arglist en garantie. Door het 
vormvoorschrift van § 311b BGB voor de koopovereenkomst moeten een eventuele exoneratie 
en/of garantie expliciet in de overeenkomst zijn opgenomen.  
 
 
4.5 Voorlopige conclusie 
  
Het Duitse recht kent ook een juridisch en feitelijk conformiteitsvereiste. Voor beide zijn echter 
de juridische gevolgen gelijk. Uitgangspunt voor het feitelijke conformiteitsvereiste is dat de 
eigenschappen van de zaak ex- of impliciet in de overeenkomst zijn bepaald, ze moeten uit de 
omschrijving blijken. Pas als dat niet het geval is, wordt non-conformiteit bepaald naar 
aanleiding van criteria, zoals ook genoemd in artikel 7:17 lid 2 BW. Groot verschil is dat voor 
de koper nauwelijks een onderzoeksplicht bestaat – de koper hoeft niet te twijfelen –  behalve 
voor duidelijk zichtbare gebreken(de situatie van lid 5 van artikel 7:17 BW). Dat betekent dat de 
verkoper voor duidelijk uit de situatie af te leiden juridische gebreken niet en voor feitelijke 
gebreken die eerst na onderzoek te achterhalen zijn, wel aansprakelijk is. Op dit punt is de 
bescherming van koper en verkoper in het Duitse recht evenwichtiger verdeeld.  
 In het kooprecht is geregeld welke remedies de koper ter beschikking staan. Een verschil 
met het Nederlandse recht is de Minderungsaktie. Deze houdt in dat de koper rechtstreeks een 
compensatie in geld kan eisen zonder de omwegen die in het Nederlandse recht moeten worden 
gemaakt. Een beroep op dwaling is waarschijnlijk niet mogelijk. 
 De modelovereenkomsten voor een bestaande woning tussen particulieren, vallen evenals in 
het Nederlandse recht niet onder het regime van algemene voorwaarden. Een uitgebreide 
redelijkheidstoets van een individueel exoneratiebeding wordt door de Duitse rechter niet snel 
toegepast. In de wet is aangegeven dat alleen arglistige verzwijging, waaronder ook misleiding 
valt, en een expliciet gegeven garantie een exoneratiebeding uitschakelen. Hier is de koper in 
tegenstelling tot wanneer geen exoneratiebeding is opgenomen, niet beter af dan in het 
Nederlandse stelsel. Door het nauwelijks toepassen van de redelijkheidstoets lijkt de Duitse 
regeling ongunstiger. Beziet men echter de Nederlandse rechtspraak, dan mag men concluderen 
dat de toetsing aan de redelijkheid en billijkheid neerkomt op een blokkering van een beroep op 
een exoneratie op in de meeste gevallen dezelfde gronden als die genoemd zijn in § 444 BGB. 
 Een impliciete garantie kent het Duitse recht niet. Op grond van § 307 BGB kan een 
hoofdverplichting worden aangenomen die een exoneratie blokkeert. Deze paragraaf heeft 
echter betrekking op algemene voorwaarden en vastgesteld is dat de onderhavige exoneratie als 
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individueel beding daar niet onder valt. Deze mogelijkheid is daarom niet verder onderzocht. 
Daarentegen zet een expliciete garantie een exoneratie zonder meer opzij en hoeft zij niet tegen 
de exoneratie afgewogen te worden. 
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Hoofdstuk 5. Conclusie 
 
Wat houdt de conformiteitsverbintenis in voor een particuliere verkoper, als hij zijn eigen 
woning verkoopt aan een particuliere koper? In hoeverre kan hij deze beperken of uitsluiten? 
Dat waren de vragen, waarop in dit onderzoek een antwoord werd gezocht. Dit heeft tot de 
volgende bevindingen geleid: 
Conformiteit 
Er bestaan twee soorten conformiteit, een juridische en een feitelijke. De juridische conformiteit 
is geregeld in artikel 7:15 BW. Het houdt het vrij zijn in van de lasten en beperkingen, privaat- 
en publiekrechtelijk, die op een zaak in het bijzonder kunnen rusten. Dit artikel is deels van 
dwingend recht, terwijl het deel dat van regelend recht is, de verkoper slechts beperkte 
mogelijkheid tot exoneratie biedt.  
 In artikel 7:17 BW wordt de feitelijke conformiteit geregeld. Het gekochte moet aan de 
overeenkomst beantwoorden. Dat wil zeggen dat het de eigenschappen moet bezitten die de 
koper op grond van de overeenkomst mocht verwachten. Bij een bestaande woning betekent dit 
dat die verwachtingen afhangen van de ouderdom en staat van onderhoud. Hoe ouder het huis 
is, hoe meer gebreken te verwachten zijn. Volgens de (ook recente) parlementaire geschiedenis 
kan de koper dit verwachtingspatroon beïnvloeden door onderzoek te doen. Hieruit is de 
conclusie getrokken dat als de koper binnen zijn mogelijkheden grondig onderzoek heeft gedaan 
naar alle gebreken die hij kan verwachten en niets heeft gevonden, hij die gebreken niet meer 
hoeft te verwachten. In tegenstelling tot de koper, die onderzoek in zijn eigen belang doet, heeft 
de verkoper een mededelingsplicht. De verhouding tussen onderzoeks- en mededelingsplicht 
kan worden afgeleid uit de dwalingsjurisprudentie: een verkoper mag een koper niet 
tegenwerpen dat hij geen onderzoek heeft ingesteld, als hij zelf had moeten spreken. 
Deskundigheid of ingeschakelde deskundigheid kan een verzwarende invloed hebben op zowel 
onderzoeks- als mededelingsplicht. Over hoe ver de mededelingsplicht gaat, is enige 
verdeeldheid. Hier wordt gesteld dat de verkoper alles wat hij weet en hoort te weten, moet 
melden, tenzij een gebrek zo zichtbaar is dat het de koper niet zou kunnen en mogen ontgaan. 
Schending van de mededelingsplicht is echter moeilijk te bewijzen, wanneer de verkoper 
ontkent. De koper doet er dus goed aan grondig onderzoek te doen. Hij zou, buiten de 
toestemming van de verkoper, een wettelijk recht moeten hebben een bouwkundig onderzoek te 
laten doen. Verzaakt de koper zijn onderzoeksplicht en manifesteert zich achteraf een gebrek dat 
hij had kunnen verwachten, dan kan hij de verkoper er niet op aanspreken. De zaak is conform. 
In alle andere gevallen is de zaak non-conform en ligt het risico bij de verkoper.  
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In het Duitse recht wordt ervan uitgegaan dat de eigenschappen van het gekochte in de 
overeenkomst zijn bepaald, ‘vereinbart’. Als dat niet is gebeurd, wordt ervan uitgegaan dat de 
zaak geschikt is voor het normale gebruik van soortgelijke zaken. In tegenstelling tot het 
Nederlandse recht is er nauwelijks een onderzoeksplicht voor de koper. Alleen wat de koper 
weet, valt buiten de aansprakelijkheid van de verkoper. Dat zijn de dingen die de koper 
duidelijk kan zien of eventueel door zijn deskundigheid rechtstreeks uit de situatie kan afleiden 
en wat de verkoper hem meedeelt. Daarmee is een mededelingsplicht voor de verkoper niet 
noodzakelijk, het is zijn eigen belang de koper zo veel mogelijk ter kennis te brengen.  
exoneratie 
Zowel in het Nederlandse recht als in het Duitse recht is er de mogelijkheid de 
aansprakelijkheid voor non-conformiteit te beperken of uit te sluiten. Het exoneratiebeding 
wordt in de Nederlandse koopakte voor een bestaand huis beschouwd als een individueel 
beding, ook als gebruik is gemaakt van een modelcontract. Het valt dus niet onder het regime 
van de algemene voorwaardenregeling. Toetsing gebeurt in het algemeen naar regels van 
redelijkheid en billijkheid en heeft  de geldigheidstoetsing (aan wilsgebreken of goede zeden) 
grotendeels verdrongen. Bepaling of een exoneratiebeding in verband met de redelijkheid en 
billijkheid onaanvaardbaar is, gebeurt aan de hand van de omstandigheden van het geval, 
waarvan de Hoge Raad een aantal voorbeelden heeft gegeven. 
 Een belangrijk uitgangspunt bij de koop van een bestaande woning is de hoedanigheid van 
de partijen. Het betreft twee particulieren. Er is in principe geen sterkere partij. Dit betekent dat 
geen partij tegen de andere moet worden beschermd. De belangen zijn weliswaar groot, maar 
voor beide even groot en riskant. De belangen zijn niet verzekerbaar. Het is daarom belangrijk 
dat over de risicoverdeling goede afspraken worden gemaakt. Artikel 7:2 BW stelt voor de 
koopovereenkomst een schriftelijkheidsvereiste met een daaraan gekoppelde bedenktijd. Dat 
betekent dat omstandigheden rondom de totstandkoming van de overeenkomst (pressie, haast) 
niet direct van invloed zullen zijn. Wel blijft van belang of de koper de strekking van het 
exoneratiebeding goed heeft begrepen en deze door de verkoper goed is toegelicht. 
 Verzwijging van een gebrek door de verkoper heeft tot gevolg dat de zaak non-conform is 
en het risico bij hem ligt. Dat geldt onverkort ook, wanneer er een exoneratie in de 
overeenkomst is opgenomen. Een beroep op een exoneratie is in dat geval in strijd met de 
redelijkheid en billijkheid. Een exoneratie kan worden uitgeschakeld, doordat een beding in de 
overeenkomst is opgenomen dat sterker is dan de exoneratie, bij voorbeeld een garantie. Uit de 
jurisprudentie van de Hoge Raad (Hoog Catharijne en Maassluis) kan worden geconcludeerd dat 
de garantie en de exoneratie dan ieder uitgelegd moeten worden en vervolgens tegen elkaar 
worden afgewogen, waarna bepaald moet worden van welk beding de werkzaamheid het sterkst 
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is. Van invloed is hierbij of het beding standaard is in een modelovereenkomst of een apart 
overeengekomen beding. Ook kan uit de overeenkomst een prestatie worden afgeleid die zo 
wezenlijk is, dat hij niet kan worden uitgesloten. Onder het oude recht werd dan een impliciete 
garantie aangenomen. Een garantie betekent echter dat een tekortkoming zonder meer 
toerekenbaar is. Het gaat hier echter om een wezenlijke prestatie op grond van artikel 7:17 BW. 
Een tekortkoming in de nakoming van artikel 7:17 BW is niet zonder meer toerekenbaar (Brok-
Hubert en Oerlemans-Driessen). Toerekenbaarheid op grond van verkeersopvattingen aan de 
particuliere verkoper van een bestaande woning is niet waarschijnlijk. Voor de wezenlijke 
prestatie die hier hoofdverplichting is genoemd, blijft de werking van artikel 7:17 BW, ongeacht 
de exoneratie, in stand. In de koopovereenkomst voor de bestaande woning zou het in artikel 
7:17 BW genoemde ‘normaal gebruik’ als een hoofdverplichting kunnen worden gezien. In de 
meeste makelaars-modelkoopovereenkomsten, met name die van de NVM, is dit ‘normaal 
gebruik’ als ‘garantie’beding opgenomen, tegelijk met een algemeen exoneratiebeding. Er wordt 
een stukje aanspraak op non-conformiteit aan de koper teruggegeven. Met betrekking tot dit 
‘normaal gebruik’ heeft de Hoge Raad gesteld dat het naar gangbaar spraakgebruik moet 
worden uitgelegd.  
 In het Duitse recht is in de wet geregeld, wanneer een beroep op een exoneratie kan worden 
gedaan (§ 444 BGB). Een beroep op een exoneratiebeding kan daarom nagenoeg alleen worden 
geblokkeerd door arglistige verzwijging van de verkoper en een gegeven garantie. Dat komt 
neer op de twee belangrijkste omstandigheden die ook in het Nederlandse recht een beroep op 
een exoneratie blokkeren, met dit verschil dat een garantie een exoneratie zonder meer opzij zet. 
rechtsgevolgen 
Wanneer sprake is van non-conformiteit en de verkoper kan geen beroep doen op een 
exoneratie, staan de koper verschillende remedies ter beschikking. In alle gevallen kan de 
rechter tot een verdeling van de kosten over beide partijen komen. Dat is niet het geval, wanneer 
de verkoper wel een succesvol beroep op de exoneratie kan doen. De kosten zijn dan helemaal, 
ook als het een groot gebrek betreft, voor de koper. Hier schuilt een onrechtvaardigheid. Deze 
onrechtvaardigheid zou kunnen worden opgeheven door de in de makelaarscontracten 
opgenomen ‘garantie’ ‘normaal gebruik’ bij alle kooptransacties van bestaande woningen in te 
voeren. Het wordt al ruim toegepast en heeft, voor zover bekend, niet tot onrechtvaardigheden 
geleid. Invoering van deze garantie voor alle transacties zou kunnen worden bewerkstelligd, 
wanneer de Hoge Raad ‘normaal gebruik’, zoals de impliciete garantie in het oude recht, tot 
hoofdverplichting bestempelt, die een standaardexoneratie terzijde zet. De in dit onderzoek 
bestudeerde jurisprudentie wijst echter niet in die richting. De Hoge Raad bepaalde dat de 
impliciete garantie van bouwgrond inhoudt dat erop gebouwd moet kunnen worden. Trekt men 
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die lijn door dan zou een huis eraan voldoen, als er al in gewoond kan worden. Ook zou aan 
artikel 7:17 BW een lid kunnen worden toegevoegd, waarin ‘normaal gebruik’, uitgelegd 
volgens gangbaar spraakgebruik, dus als aspect van het bredere conformiteitsbegrip, voor 
onroerende zaken van dwingend recht wordt verklaard. Dit zou afbreuk kunnen doen aan het 
recht van partijen het risico naar eigen inzicht te verdelen, maar dat laatste zou bewerkstelligd 
kunnen worden door de omschrijving van de gekochte zaak aan te passen, de eigenschappen, 
zoals in het Duitse recht in de overeenkomst te ‘vereinbaren’. 
rechtsvraag 
Resumerend kan de rechtsvraag als volgt beantwoord worden:  
bescherming: 
Het opnemen van een exoneratiebeding biedt de verkoper ten aanzien van de juridische 
conformiteit weinig bescherming. Hij heeft er wel behoeft aan – zeker in het geval dat lasten en 
beperkingen buiten hem om zijn ontstaan – maar de mogelijkheid tot exoneratie is beperkt. De 
aansprakelijkheid voor feitelijke conformiteit wordt al beperkt door de aard van de zaak. In een 
bestaande woning kan een koper afhankelijk van ouderdom en staat van onderhoud nogal wat 
gebreken verwachten. Voor een groot aantal gebreken kan de verkoper derhalve niet worden 
aangesproken en heeft hij de exoneratie niet nodig. Dit kan de koper echter beperken door 
onderzoek te doen. Gebreken die niet uit dat onderzoek naar voren komen hoeft hij ook niet te 
verwachten. Hier kan een exoneratie de verkoper bescherming bieden, evenals voor gebreken 
die de koper in ieder geval niet hoeft te verwachten. Deze bescherming kan de verkoper echter 
niet inroepen voor gebreken, door de koper te verwachten of niet te verwachten, die de verkoper 
kent of behoort te kennen, afhankelijk van zijn deskundigheid. Hiervoor heeft hij binnen de 
conformiteitsverplichting een mededelingsplicht, die hij niet kan exonereren. Verzwijging van 
de verkoper is echter door de koper moeilijk te bewijzen en  procedures om kleinere gebreken 
zijn vaak daarom niet haalbaar. Ook biedt een exoneratie geen bescherming, als in de 
overeenkomst een ‘garantie’ is opgenomen, expliciet of impliciet, die een sterkere werking 
heeft. De impliciete garantie die de Hoge Raad tot nu toe heeft aangenomen in verband met 
artikel 7:17 BW is echter zeer beperkt. 
redelijkheid: 
Voor kleinere gebreken, die een normaal gebruik niet in de weg staan en waarover discussie kan 
ontstaan of de koper die nu wel of niet hoefde te verwachten, kan door een exoneratiebeding een 
eind aan die discussie worden gemaakt. Dit is niet onredelijk, koper en verkoper weten dan waar 
zij aan toe zijn, kostbare procedures worden voorkomen en zo een afspraak kan tot uitdrukking 
worden gebracht in de prijs. Voor grote gebreken ligt dat anders. Het betreft beide particuliere 
partijen, voor wie de belangen groot zijn. Voor de verkoper is dit opgelost, doordat de wet 
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ruime mogelijkheden biedt de kosten over beide partijen te verdelen, indien hij geen beroep op 
een exoneratie kan doen. Kan de verkoper echter wel een beroep op een exoneratie doen, dan 
zijn alle kosten voor de koper. Hier doet zich een onrechtvaardigheid voor. Gesteld is dat 
bepaalde hoofdverplichtingen niet geëxonereerd zouden mogen worden. De Hoge Raad is tot nu 
toe zeer terughoudend geweest met het aannemen van een dergelijke hoofdverplichting. 
Aanbeveling 
Een zodanige hoofdverplichting voor de verkoper van een bestaande woning kan worden 
gevonden in het overdragen van het huis, geschikt voor normaal gebruik in de zin van de 
makelaarsovereenkomsten. Dat is uitgelegd naar gangbaar spraakgebruik. ‘Normaal gebruik’ in 
die betekenis als niet te exonereren hoofdverplichting kan aan de rechter voorgelegd en door 
hem bevestigd worden – dat is tot op heden niet gebeurd –  of in de wet worden vastgelegd door 
‘normaal gebruik’ uit lid 2 van artikel 7:17 BW te halen en dit in een apart lid als vereiste te 
stellen, waarvan niet ten nadele van de koper kan worden afgeweken.  
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